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TÍTULO SEGUNDO. 


Derecho del pueblo griego, y especialmente del romano. 


PRELIMINAR. 

DIFERENCIA ENTRE LA CONCEPCION BIOLÓQICA Y JURÍDICA DE 
LOS GRIEGOS Y LA DE LOS ROMANOS (1). 

Los griegos y los romanos, razas ambas arias (indo-eu- 
ropeas), inmigradas á Europa en tiempos prebistóricos, 
muestran en muchos respectos tan grande afinidad, que to- 
davia investigadores reputados de los últimos tiempos llegan 
á suponer se derivan de un tronco común, los antiguos pe- 
lasgos. Esta hipótesis es innecesaria (2). Pero las dos familias 

han cumplido en la historia la misión común de abrir camino 

* 

al libre desarrollo del espíritu humano, desatando los lazos 
que lo encadenaban en Oriente. Como las tribus emigrantes, 
en general, abandonan muchas ideas é instituciones de su 
primera patria, tuvieron éstas por necesidad que perder y mo- 
dificar gran número de cosas durante aquella larga peregri- 
nación, favorable á la libertad; y así los griegos y los roma- 

(1) Comp. sobreesté punto á Hegel, Filos, de la Hist. (Phil* der 
Gesch.j) Gans, Der. de suces.\ Stahl, FU. del Der. (Phil. desRechtsJ^ 
1. 1 , p. 33, y t. II, p. 393; Unger, o. c . p. 92, etc. 

(2) Sobre esto, se insiste luego en la historia del derecho rom., ca- 
pítulo I, §. 1. 
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nos, hasta donde cabe seguir sus huellas en la historia, en- 
tran en escena con otra concepción del mundo y de la • 
vida. 

En comparación con el Oriente, aparece esta concepción 
como su antítesis. Mientras que, allí* la vida presente con 
sus límites, sólo se comprende por su relación á lo divino y 
la vida ulterior (1), aquí se invierte el punto de vista, se co- 
loca el centro en esta vida, sustantiva, que se basta á si 
propia, bella, grata, radiante, y por respecto á la cual apa- 
rece la otra como un reino de sombras, triste y oscuro; y 
se emprende su desenvolvimiento con ánimo y vigor, lu- 
chando con energía y bravura. En este desenvolvimiento, 
vá penetrando más cada vez en la conciencia y en la apli- 
cación el principio de la personalidad, de la libertad, del de- 
recho del hombre. Quedan, es verdad, todavía en la religión 
ciertas ideas fundamentales, comunes á las tribus arias; pero 
así como éstas, probablemente en su emigración, se escinden 
y dispersan, así también el politeísmo se enlaza preponde- 
rante é intimamente á la vida política; el Uno y Eterno, que 
existe sobre toda pluralidad y la domina, se concibe tan sólo 
como destino, hado, igualmente superior á los dioses par- 
ticulares. 

La distinción entre los griegos y los romanos, en punto 
á su concepción biológica y jurídica, nace del diverso modo 
de pensar y sentir de ambas razas, en' las que aparecen fuer- 
zas intelectuales innatas, enteramente distintas. El espíritu 
griego comprende la vida, merced á la fuerza unitaria de la 
razón y de la fantasía plástica, en íntimo enlace del todo con 


(1) El autor mismo {Enciclop., i, p. 263) niega que la concepción 
de todos loa pueblos orientales tenga este carácter predominantemente 
religioso. De aus propias palabras (id., p. 309), seria difícil colegir que 
el pueblo chino, por ejemplo, concibiese la vida en esta subordinación 
á lo divino. — ( íY. T.) 
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las partes: aquel, como lo superior y éstas en subordinación, 
pero con relativa sustantividad y derecho. Cuanto contempla 
en el mundo de la Naturaleza, en el cual no ve ya la señal 
de otra esfera superior, mas tan solo su propia belleza, en 
cuyo seno respira libremente, otro tanto pretende represen- 
tar en el mundo intelectual y moral, bajo el carácter de la 
libertad. El Cosmos (1) viene á ser el principio director de 
la vida. De aquí resulta también el sentido artístico, estético 
y especialmente plástico de los g*riegos, con el cual se enlaza 
también — cosa frecuente en el espíritu artista — una gran vo- 
lubilidad; y se concibe que Aristóteles haya podido definir en 
general la poesía como la libre imitación de la Naturaleza. 
Este carácter explica por qué en Grecia habia de llegar á des- 
envolverse el Estado, la vida política; y no, como en Boma, 
el derecho privado. No es que el espíritu heleno desconozca 
en verdad el derecho subjetivo de cada ciudadano; sino por- 
que en primer término contempla el todo, en el cual, y por el 
cual el individuo y su derecho subsisten: el Estado, bello 
órden, formado sobre el modelo de la Naturaleza, y cuyas 
partes, los individuos, se enlazan íntimamente, pero que es 
también determinado á su vez por ellos; de suerte que cons- 
tituye una comunidad libre, perfecta, y que se basta á sí 
misma como una obra de arte (2). De aquí que el derecho 
civil concerniente sólo á la propia determinación de los indi- 
viduos^ á distinción del todo, y no á su mútua acción y reac- 

(1) Sobre el de loa Estados dorios, V. Mollee, Los 

dorios (diG Doritr)^ 2, 5, 6 . — Uncee, o . c . p. 55, señala el pasaje de 
Tucídides (2, 11), en que el rey Arquidamo exclama: "lo más bello y 
duradero es que la pluralidad se muestre sirviendo á un cosmos n; y 
hace observar que "los espartanos celebraban tanto á Licurgo por ha- 
ber ordenado de este modo el cosmos (Heeod. 1, 65); y llamaron, por 
honor, á su hijo Eucosmos.n (Paus., 3, 16.) 

(2) V. Aristóteles, Polit. iii, 4, 7: "ií Se iroXtc xotvtüvia tidv 
éXeu^epcí)v;ii y vil, 4, 7; Se auTapxsi^.ii 
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cion con éste, no pudiese llegar en Grecia [1] á un conve- 
niente grado de desarrollo (2). 

Muy otra cosa acontece al espíritu romano, en el cual do- 
minan el entendimiento y la voluntad. Ese espíritu, de nin- 
guna manera divorcia el todo y las partes, pero establece en- 


(1) Wachsmuth, Antigüedades helénicas {Rellenische AlUr- 
thumshuiide) t. ii, p. 201, busca diversas causas para explicar el he- 
cho de que los griegos permanecieran inferiores á los romanos en la 
elaboración del Derecho; pero la razón principal, (que el mismo 
Wachsmuth reconoce se halla en la diversidad del carácter nacional) 
no ha sido bien comprendida. 

(2) Nada más exacto que la observación del autor respecto á cómo 
predominan, en Grecia, el llamado derecho público, y en Roma el pri- 
vado. Pero todavía pudo bien añadir que, así como el derecho civil 
de los romanos ha venido preponderando y prepondera hasta en los 
pueblos modernos, el derecho político de la pátria de Solon gobierna 
en la actualidad á todos los Estados, aun los más originales (v. gr., In- 
glaterra) y los más nuevos (v, gr., los Estados-Unidos de la América 
del Norte): cuando ménos, en los principios directores de esta esfera 
de su vida. En efecto, las constituciones más ó mónos .recientes, las 
diversas organizaciones y formas por que nos regimos, descienden 
de Grecia en línea recta. Así, los mas renombrados políticos tributan 
á Solon (cuya sabiduría se ha hecho proverbial) una admiración más 
que histórica: no teniéndolo por el más sábio legislador de su tiem- 
po, sino como un tipo del cual puede y debe imitarse mucho en 
los presentes. Por esto, se comprende que Aristóteles sea hoy todavía 
la primera autoridad en materias políticas, la fuente en que se han 
inspirado, desde Santo Tomás y Montesquieu, hasta RÓder, Bluntschli, 
Proudhon, Passy y Stuart-MilL Y como la polUica de aquel filósofo, 
más que un libro de principios, viene á ser una exposición histórica 
del sentido y de las instituciones de los pueblos helénicos, es, en rea- 
lidad, el derecho positivo de esos pueblos, lo que ha influido mediante 
Aristóteles, que podría bien llamarse su intérprete ideal. De suerte, 
que, aun prescindiendo de otros caminos directos, por los cuales las 
formas del Estado griego se han trasmitido y perpetuado hasta nues- 
tros dias, la acción de Aristóteles, tan importante, ha obrado en el 
mismo sentido. 

Por más evidente que esta afirmación sea ¡cuán diverso es el modo 
usual de considerar á Roma como i.'el pueblo jurídico por excelenciait, 
no atribuyendo á la elaboración jurídica délas ciudades griegas la 
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íre ellos una rig-urosa distinción, ^merced al entendimiento 
analítico, que lo caracteriza. El ¿•imero aparece á sus ojos 
tan sólo como el vínculo general que dá cohesión á los indi- 
viduos y acrecienta sus fuerzas. Mientras que, según la con- 
cepción del Estado griego, que se refleja en la doctrina de 
Platón y Aristóteles, se desenvuelve orgánicamente de la 
familia y la unión de familias, en Roma aparece el Estado, 
desde fuera de la casa, como cosa exterior, artificialmente 
compuesta, hasta con auxilio de la fuerza, y en el cual la vo- 
luntad es el poder decisivo; así como la suerte del Estado 
siempre allí se resuelve por el cambio de las relaciones de 
poder entre los diferentes partidos. No abraza el espíritu 

trascendencia que le corresponde! Obsérvese que, si nuestro derecho 
civil es todavía en gran parte derecho romano, más es aún lo que á 
Crrecia debe nuestro derecho político. Loa accidentes exteriores han 
cambiado (méuos, sin embargo, de lo que muchos creen): las convul- 
siones, las revoluciones, las conquistas, las emigraciones y cruzamien- 
tos entre las más diversas razas, han sacudido y renovado la socie- 
dad; y con todo esto,, el ciudadano de Londres, de Berliu, de Paris, 
de Nneva-York, tan distinto del ciudadano antiguo, cuya condición 
tal vez desdeña, no sin ligereza, desde la cúspide de los progresos ac- 
tuales, vive todavía el derecho de aquellas exiguas repúblicas. Y con- 
sidérese que esto acontece precisamente en el órden político: es decir, 
donde mayor quizá parece ser' la distancia entre aquella civilización 
y la presente! Pero hoy, aun en medio de la irnxu'enta, de la locomo- 
tora y del telégrafo, podría Herodoto decirnos lo que él oyó al sacer- 
dote de Memfis: “¡qué niños sois!n La historia apenas comenzó ayer; 
estamos principiando á vivir, y el progreso es mucho más lento en el 
fondo que en la superficie. — Cuando los revolucionarios franceses, ce- 
diendo al empuje de aquella reacción clásica — que tan satisfecho deja- 
ba al Rey- Sol, en la (al parecer) inofensiva pluma de Hacine y los 
literatos cortesanos, y que poco después habla de aterrar á sus descen- 
dientes, — volvieron los ojos hácia el mundo antiguo, no tuvieron que 
retroceder tanto como parece; sobre que esto habría sido imposible, 
si no se hubiesen educado en aquel espíritu y en aquellos principios. 
Rousseau y Montesquieu forman la más perfecta antítesis en la ciencia 
política dol siglo XVIII; pero ambos, como Licurgo y Solon, son 
igualmente hijos de Grecia, — {N. T.) 
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romano al Estado, en y por sí mismo, como obra de pro- 
pio y digno valor, sino seg^n el concepto intelectual de la 
utilitas, en el cual se tiene á la vista sin duda la generali- 
dad, pero prevaleciendo el interés del individuo. La lucha de 
las dos clases sociales en Eoma dehe considerarse también 
desde el pun1¡o de vista de que los patricios (sin duda que 
ante todo por su propio intérés) procuraban conservar la or- 
ganización y costumbres políticas, y los plebeyos, por el 
contrario, convertir más y más al Estado en una institución 
para su utilidad. En Grecia y Roma, tiene lugar una lucha 
por la posesión de los poderes públicos; pero * allí, más 
bien en interés del poder' mismo; aquí, para la satisfacción 
de otros fines (liberación de cargas, distribución del ager, 
etcétera). Allí, la demagogia arruina la vida política; aquí, 
sucumbe por la completa victoria de uno de sus elementos, 
los plebeyos, y sólo se contiene exteriormente por el despo- 
tismo imperial, que de esto necesariamente se sigue. 

, En Grecia, jamás el derecho ni la ley se han divorciado 
por completo del espíritu ético. Así como la vida en general 
no se desenvuelve allí por el lado formal del Derecho, sino 
que alcanza un profundo contenido en la Filosofía y en 
el Arte, así tampoco permanece el Estado indiferente á la Re- 
ligión (según lo muestra una de las principales acusaciones 
contra Sócrates en su injusto proceso), concibiéndose ade- 
más por otra parte el Derecho y la política, en la vida como 
en las doctrinas, especialmente de Platón y Aristóteles, como 
una rama de la Ética. Ya los antiguos legisladores motivaban 
sus leyes en razones éticas también. Por el contrario, el es- 
píritu romano considera en el Estado únicamente una forma 
general, un molde que basta con que exista, siendo indi- 
ferente su contenido: contenido que deja nacer del libre mo- 
vimiento, voluntad y albedrío de los ciudadanos. Si ninguna 
resistencia opone á recibir los dioses extranjeros en su seno, 
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con virtiendo al Estado en una especie de pandemónium^ 
tampoco se aisló, ni rechazó el derecho de los demás pue- 
blos; antes bien, reformó por él el suyo, recibiendo en sí el 
j%sgentium y llegando á hacer del Estado un Estado inter- 
nacional. 

Tal concepción de este y de la vida debia producir nece- 
sariamente en Roma el desarrollo preponderante del derecho 
privado. Los individuos, que se reconocían en su indepen- 
dencia y su derecho frente á frente de la comunidad polí- 
tica, debían aspirar lógicamente á obtener formas jurídicas 
correspondientes, que asegurasen y expresasen esta indepen- 
dencia. Semejantés formas no fueron, sin embargo, otra cosa 
que moldes, que había de llenar la voluntad sustantiva y 
mudable, conforme á la idea individual de las relaciones 
determinada por su interés: de suerte que, en el derecho 
romano, prepondera también el elemento del simple derecho 
como facultad (1), sin consideración, ni á las relaciones ge- 
nerales, ni aun á la reciprocidad de los servicios (2). Conci- 
biéronse estas formas jurídicas en sí mismas, prescindiendo 
casi enteramente de su contenido posible; y el Derecho, que 
siempre es cosa relativa (3), se tomó como enteramen- 
te sustantivo y absoluto en sí propio, por no haber llegado 
á conocer el espíritu romano el principio ético como el ver- 
daderamente absoluto; y, parte, á causa del incremento 


(1) "Das Momentderhlosse Berechtigung dice el texto; "tnoTnen- 
to delta riahilitazione dedlapersmialith^n traduce la versión italiana. 
Pero el sentido es el de la mera facultad ó autorización del sujeto (en- 
tre nosotros, ha solido llamarse "derecho en sentido subjetivo n), que 
es el concepto de la facultas agendi: ya Cicerón definia en este res- 
pecto el Derecho potestas vivendi ut velis. — {N. T.) 

(2) Stahl ha hecho resaltar esta idea romana: o. e., t. ii, p. 393. 

. (3) Sobre la impropiedad de esta frase, impropiedad nacida de la 
vaguedad con que el autor concibe el Derecho, ya se ha llamado la 
atención en el t. i, p. 26 nota (1). — {N. T.) . 
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de la vida y el tráfico, parte, por el aguijón del egoísmo, tan 
desenvuelto bajo el Imperio, lo convirtió su sagacidad en 
esclavo de los intereses subjetivos, Merced á esta tendencia 
hácia lo puramente exterior y hácía el derecho formal, se 
desenvolvió la vida romana tan vacía de todo moral conte- 
nido, que cayó mucho más que la griega en una corrupción 
universalmente destructora. 

Grecia y Roma han hecho resaltar como esfera y princi- 
pio independiente en la vida humana la importancia del Es- 
tado y del Derecho; probando, sin embargo, ambos pue- 
■ blos, históricamente, que no es lícito tomar motivo é impulso 
para la vida, de ella misma, si no ha de perecer en su limita- 
ción; y que se necesita un principio trascendente, infinito, 
divino, como el que trajo el Cristianismo, para que pueda 
asegurar su verdadero vuelo, su interior firmeza y su pro- 
greso incesante. 


CON^CEPC.TON' JURÍDICA Y POLÍ5[^CA DE LOS GRIEGOS, 13 


CAPÍTULO PRIMERO. 

. LOS GRIEGOS Y SU CONCEPCION JURIDICA Y POLÍTICA (1). 

La población de Grecia (2), prescindiendo de sus ideas 
de auctoctonia, es verosímil que proceda, en su mayor parte, 
del Norte, aunque en parte también del Occidente sobre el 
mar (3), y parece originariamente dividida en muchas tribus, 

(1) Además de las obras consagradas principalmente á la historia, 
véanse: Van Linbubg-Brouwer; Histoire de la civilisation mor^ et 
rélig^ des Grecs^ Gron., 18»33j Wachsmltxh, Hist, de la civil, ^ t. ij y 
para la historia especial jurídica y política: Maier y Schomann, El 
procedimiento ático (Der attisclie Procesz), obra premiada en 1824j 
Gans, Der, de suc.^ 1824; Platner, Der, ático (Att. Recht), 1820; 
Boekh, Administración politica de los atenienses (Staatshaushalt der 
AthenerJ^ 2.^ ed. 1851; Waohsmuth, Antigüedades lieUn, (Hellenis- 
che AltertlmmsJcunde, aiis dem Gesiclitspunhte des Staatesjy 1829, 
2.” ed. 1846: Hermann, Tratado de antigüedades políticas de Grecia 
(Lehrbuch der griechischen StaatsalterthümerJ, 3,^ ed. 1841; Laurent, 
Histoire du Droit des gens, Gante, 1860 (a)\ Lerminiee, Hist, de la 
legislation de la Gréce antigüe^ Paris, 1853. 

(2) Pueden verse, además, las obras citadas de Pastoret, Sumner 
Maine y Fuste! de Coulanges, el segundo tomo de la de Pepere, el 
Ensayo sobre el Derecho publico y privado de lor república ateniense, 
de Jorge Perrot; las Leyes áticas de Petit; el estudio de M. Jannet, 
titulado: Las instituciones sociales y el derecho civil de Esparta', y á 
las generales citadas por el ahtor, debe añadirse la famosa Historia 
de Grecia, deGrote. — (A.) 

(3) Sobre las relaciones entre Grecia y Oriente, según observa 
acertadamente Hermann (o, c. i, p. 13), deben distinguirse esencial- 
mente dos cuestiones: 1.^ La relati’ra al origen oriental délas tribus 
griegas inmigrantes, origen establécmo ya de una manera incontro- 
vertible por la filología comparada; 2A La que concierne al inílujo de 
otras inmigraciones posteriores (que tampoco pueden ponerse com- 
pletamente en duda) de egipcios (Danao, 1600? Cócrope, de Sais, 
1582), de fenicios (Cadmo, 1500), do frigios (Pélope, 1300?) 

(a) V. lasub-nota (a) de la pág, 255, 1. 1 ,— (A. T.) 
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cuya interior organización en linages, fratrias y tribus (1), 
puede referirse á la gradual formación de una comunidad (2). 

Por respecto á los antiguos tiempos, al ménos hasta la 
guerra de Troya, no existe certeza cronológica alguna. Es 
seguro, con todo, que tuvo lugar una inmigración del Nor- 
te, que duró largo tiempo, merced al continuo empuje, 
choque, y en parte, lucha de las razas entre sí. La mas fe- 
cunda emigración fué la de los dorios^ aliados con los etolios 
hácia el año 1100, y que especialmente fundaron los Estados 
de Argos, Esparta y Mesenia; mientras que, por el contrario, 
ios aqueos, empujados por los laconios, se establecieron en 
la costa setentrional del Peloponeso, del cual vinier^on los 
jónios al Atica; con lo cual comienza la fundación de ciuda- 
des coloniales en las islas ó en las costas bárbaras del mar 
Negro (Sinope, Trapezo, ó Trebisonda, Bizancio), hasta la 
Galla meridional (Massalia) (3) y la costa occidental de Es- 
paña; empresa ésta llevada á ' cabo con grande actividad y 
feliz tacto. 

Antes, sin embargo, de que en Grecia pudiera llegarse á 
un órden de cosas medianamente organizado, parece haber 
existido una época de luchas selváticas, que trajo consigo, 
como es frecuente, grandes males, bandolerismo y muchas 
plagas de que Minos, Heracles (Hércules) y Teseo se repre- 
sentan como salvadores. 

La primera ocasión para uü contacto pacífico y amistoso 
entre ciudades vecinas, la dieron las solemnes fiestas reli- 
giosas en algunas de ellas, que, no sólo ofrecían juegos pií- 
blicos, sino también seguridad para el comercio y los via- 

(1) cptXa, estirpes, tribus, equivalente en cierto modo á la gens ro- 
mana. — (A. T.) 

(2) Sobre esto, dá Hermann una buena ampliación (o. c. t. i, pá- 
gina 14). 

(3) Luego, Marsella {N. T.) 
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jes (1) . Entre estas fiestas, alg'unas , como especialmente los 
juegos olímpicos, pitios, nemesios, ístmicos, llegaron á cons- 
tituir grandes solemnidades nacionales para toda Grecia; y 
en ellas tienen su origen, asimismo, los Anfictiones, que no 
han de considerarse como corporaciones formadas para la pro- 
tección y alianza ofensiva y defensiva interior y exterior, sino 
como asociaciones tan sólo de los pueblos próximos á un 
santuario (2). Entre todas estas ligas, sobresalió en primer tér- 
mino la de Apolo Pítio, que comenzó en tiempos prehistóri- 
cos, y de la que formaron proporcionalmente parte doce pue- 
blos, más tarde muy desiguales en poder. El respeto á estas 
federaciones creció, especialmente después de la emigración 
de los dórios, con el que fué obteniendo el oráculo de Belfos, 
que posteriormente tan grande infiiijo ejerció en muchos .ór- 
denes; pero sin que por esto deba reputárselas como una 
especie de autoridad superior política, común para toda 
Grecia (3). 

Merced á su tendencia individualista, jamás llegó aquella, 
en efecto, á conseguir unidad política: por donde tampoco 
es posible una historia común de su derecho y su Estado (4). 

Resultan, en verdad, de la unidad étnica ciertos rasgos 
fundamentales, que se diferencian luego, sin embargo, según 
las diversas razas. Aun el carácter de éstas, de los dórios, 
jonios, eolios, etc., no se muestra igualmente en los Estados 
que á ellas corresponden. La tenacidad dória, el espíritu 


(1) Hermann, o. c. p. 31. 

(2) Hermann, p. 37. ^ 

(3) Contra las opiniones,' en parte, opuestas, véase Hermann, 
o. c. p. 3S. 

(4) Aun el nombre común de los helenos ha nacido después, pro- 

bablemente por extensión del de una tribu que se distinguiría entre 
todas, las cuales^ según generalmente se supone — aunque do ninguna 
manera, con fundamento bastante — , deben haber llevado en los pri- 
meros tiempos el nombre de pelasgos. • 
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conservador en las costumbres, la austeridad, circunspección 
y disciplina, en nada convienen á los Estados dórios de Co- 
rinto, Corcira (Corfú), Tarento y Siracusa; la movilidad 
jónia, la vida alegre, el amor á la novedad, la universalidad 
de la cultura y la ligereza de costumbres tampoco convie- 
nen, ni á la antigua Atenas, ni á Massalia. 

Si consideramos ahora la vid^ polüíca (1) de los helenos, 
notamos que en su desenvolvimiento y modificaciones ofre- 
ce igual importajicia que el desarrollo del derecho civil en 
Roma. En efecto, esa vida (prescindiendo en ciertos sentidos 
de Esparta), al modo como la Filosofía griega presenta todas 
las fases capitales de la especulación, recorre el ciclo de to- 
das las formas principales de constitución y gobierno, á ex- 
cepcion de la representativa, desconocida á la antigüedad en 
general (2). La monarquía, la aristocracia, la democracia, se 
manifiestan en sus diversas especies, buenas y malas, y así 
como constituyeron para Aristóteles objeto de profunda me- 
ditación, serán siempre instructivas para la Ética y la Po- 
lítica. 


(1) Sobre la organización y la vida política de Grecia, pueden 
verse: Bunsen, De jure atheniensium, haereditario ex Isaeo, ceterisque 
oratoribus graecis duxto , Gotinga, 1812; Schómann, Ántiquitates 
juris puhlici Graeci, Gripswald, 1838.— (i\^. T.) 

(2) En realidad, no hay ni puede haber Estado que no sea repre- 
sentativo: 1.®, porque toda personalidad social funciona mediante 
sus miembros (representación general, ó de primer grado); 2.", porque 
ninguna, por rudimentaria que sea, carece jamás de órganos especia- 
les, diferenciados en su seno (magistrados) y encargados, ya de una, 
ya de todas las funciones públicas, según los casos (representación de 
segundo grado, especial ó refleja). Cierto que aquellas formas repre- 
sentativas qúe son propias de nuestro tiempo, no lo fueron de Grecia; 
pero sólo ellas, que, por lo demás, no constituyen sino un desenvolvi- 
miento de las formas clásicas.— Aheens, en este punto, y á pesar de 
lo que ól mismo dice, rinde tributo á la preocupación común, ante la 
cual media inmensa distancia entre Grecia y nosotros, en la esfera 
polítií^. — Y. la nota (2) de la pág. 8. — (A. Tj) 
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Estudiemos, ante todo, los tiempos prímitivos, tales como 
se les puede conocer en ciertos rasgos generales, por las tra- 
diciones y representaciones poéticas. Existia en ellos la lla- 
mada (1) monarquía heróica (2) de jefes hereditarios, que más 

■ ^ 

(1) Después del período ciclópico, encontramos en la historia de 
Grecia otro llamado heroico^ á cuyo derecho ha consagrado todo un 
capítulo Pepere en su obra. Caracterízase este por el sentimiento del 
heroísmo, que exalta la fuerza humana, á la que considera como ma- 
nifestación de la divina en la tierra, y por la antinomia entro un hado 
inflexible que todo lo domina, y la libertad y personalidad del héroe. 
En medio de la mezcla de dos elementos difíciles de discernir, el real 
y el poético, encontramos en aquella sociedad sacerdotes, cuyo poder 
era limitado sin constituir nunca una casta, guerreros, trabajadores, 
esto es, artesanos, agricultores y marineros, y esclavos; una propiedad 
hereditaria, que era de la familia, la inmueble que adquirían los hé- 
roes por la ocupación bélica ó la piratería, y la mueble que se procu- 
raban por posesión, aunque subordinadamente á aquella, las clases 
inferiores; un concepto del matrimonio muy vario, según que lo inspi- 
ra la fantasía ó el sentido y la pasión, y así, al lado déla monogamia 
cuyo espíritu se revela en frases como estas; "la paz por qué suspira el 
corazón,!, "gobiernan la propia casa marido y mujer con un alma 
sola,,i "un solo querer en dos,,, y en la creencia de que Himeneo lleva- 
ba con pié alado al cielo á, la esposa en el acto de serlo, encontramos 
cpie los héroes convierten en concubinas á las prisioneras y que, 
al modo que en tantos otros pueblos, el rapto es un medio de consti- 
tuir el matrimonio, cuyo fin también aquí es el reavivar en la tierra 
el alma de sus padres y el atender á los sacrificios funerarios; la pena 
tiene algo de divino, en cuanto nadie se sustrae al castigo del cielo, y 
responde al principio del talion y al de venganza, propios de tiempos 
primitivos y guerreros; los héroes vengan las ofensas individuales y 
las hechas á la pátria, apelando con frecuencia al duelo; y por últi- 
mo, la sociedad aparece organizada en estirpes, fratrías y tribus, que 
se han ido formando sobro la familia patriarcal, constituyéndose una 
república aristocrática, al frente de la cual hay un jefe ó rey, cuyo 
poder está limitado por el Senado de los héroes. 

Hay que tener presento, para estimar debidamente este período, la 
índole de las fuentes en que se estudia, pues que siendo estas las tra- 
diciones, y los cantos populares y poemas en que aquellas se consig- 
nan, recaen principalmente sobre un aspecto de la vida, el guerrero, 
muy importante entonces, pero no el único.— (A.) 

(2) Y. Wachsmuth, Jlist, de laciv., i, p. 178. 

TOMO II. 


2 
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tarde recibieron el nombre de reyes, y que muchas veces 
reunían el carácter sacerdotal, aunque también en algu- 
nas partes existió un sacerdocio, que jamás llegó á formar 
casta. El rey era juez en la paz y capitán en la guerra. A su 
lado, existia un Consejo de nobles, y á veces no es 

sino el primero entre éstos, sus iguales. Al propio tiempo, 
habia también asambleas públicas (“7°?“'), que en realidad solo 
tenian voto consultivo, pero no decisivo (1). El carácter here- 
ditario de los príncipes, que tenia su fundamento en el valor, 
cuya trasmisión natural se supone, en la riqueza y en la pro- 
piedad territorial, se manifiesta también en el sacerdocio, allí 
donde llegó á formar cuerpo separado, así como en los res- 
tantes cargos y profesiones (2). Pero de ningún modo hay que 
pensar en castas, como á veces se ha creido. Dicha herencia 
no era siquiera un principio, sino que radicaba generalmente 
en la tradición de las costumbres y las relaciones sociales. 

Después de los cambios que produjeron una g*ran conmo- 
cion en las antiguas costumbres, siguió todavía existiendo 
la monarquía; pero, casi en todas partes, cada vez declinando 
más. Sobrevinieron otras circunstancias: el número de escla- 
vos que desde un principio existia, pero que entonces era cor- 
to, fué aumentando considerablemente con la sumisión de los 
antiguos habitantes de los territorios conquistados por las 
armas. A esta clase, se abandonaron las artes comunes que 
procuran por las necesidades de la vida; mientras que el ciu- 
dadano vivía sólo para el Estado y para las ocupaciones pro- 
pias de un hombre libre. En esta >situacion, habia ya un gér- 
men aristocrático. Pero entre estos ciudadanos libres, org’a- 
nizados en tribus (las cuales eran tres en los dórios y cua- 
tro en los jónios), esto es, en divisiones ordenadas según 
el parentesco, subsistió desde el principio, y probablemente 


(1) Hermanx, o. c., i, §. 55, 

(2) Heemann, §. 6. 
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♦ 

en todas las tribus, una nobleza (1) de sangre (Eupatridas, 
£uy£vc 17 ) que, fundada sobre el valor y sobre la gran propiedad 
territorial, confirmó su poder en las nuevas comarcas adqui- 
ridas, aprovechando las circunstancias para fundar pronto 
una aristocracia. Fueron, las más de estas circunstancias, 
abusos del poder real contra las costumbres tradicionales, 
grandes atentados cometidos por sus familias y guerras de 
sucesión, en que apelaban á la clase noble, renunciando una 
parte de sus derechos. La sucesión, ya se coitíprende que no 
se aseguraría con esto; el rey se hizo responsable; las más 
veces tuvo que resignarse ála institución de un magistrado 
supremo de la aristocracia; y aun el nombre de rey se trueca 
con no poca frecuencia por el de un arconte ó un pritano (2) . 
Así se desenvolvió la antigua aristocracia , esto es, una ver- 
dadera oligarquía de varias familias, favorecidas por el naci- 
miento, pero que se apoyaban sobre la preponderancia de la 
inteligencia política y de la fortuna, adquiridas ya al amparo 
de su anterior y elevada posición. El Consejo y los magistra- 
dos se constituyeron ahora de la aristocracia, por turno ó 
por elección, y ella les vigilaba y pedia cuentas 
La xásamblea popular, á lo sumo, tenia el derecho de votar si 
ó Qio sobre las propuestas motivadas. La administración de 
Justicia se hallaba también en manos de la aristocracia. 

Llegó esta aristocracia, en ocasiones, á una cierta perma- 
nencia; pero, aun allí donde el pueblo no fué oprimido por 
ella, se manifestó bien pronto una intranquilidad, un anhelo 
de cambio. Diversas razones y circunstancias condujeron á 
la democraGia antigua. El progreso de los griegos, libres en 
la conciencia de su derecho, aunque descansando en la base 
de la esclavitud, doquiera existente; el aumento de la pros- 
peridad, sobre todo en las ciudades marítimas; las guerras 


(1) Hermann, l, §. 98. 

(2) Hbrmann, I, §. 56. 
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que desg*arraban á la nobleza, y que le oblig*aron con fre- 
cuencia á comprar por medio de concesiones el auxilio del 
pueblo; las discordias de las olig-arquías; la opresión de las 
clases inferiores; todas estas circunstancias juntas, llevaron 
á la anticua democracia, que sin embarg'o descansaba toda- 
via poco en principios, contentándose usualmente el pueblo 
con la satisfacción de sus más inmediatas reclamaciones: la 
remisión de deudas, el reparto de tierras, la comunión con- 
yugal y la igualdad ante la ley, y teniendo en su inexperien- 
cia que confiarse para los asuntos del Estado á jefes popula- 
res. Pero, como toda la historia déla antigüedad muestra que, 
de jefe popular á tirano, sólo hay un paso, se erigieron casi 
siempre aquellos en tiranos; de suerte que, á causa de la uni- 
versalidad y simultaneidad de este fenómeno, puede llamar- 
se con razón á los siglos VII y VI el período de la antigua 
Urania. Fué ésta, al principio, bien recibida del pueblo, por 
cuanto su opresión se dirigió entonces contra los nobles y 
los ricos; pero su poder tuvo corta duración. Los oligarcas 
caldos procuraron por su parte ganarse al pueblo; se aliaron 
con ambiciosas ciudades vecinas y con otras aristocracias ex- 
tranjeras; el pueblo mismo creció en cultura, y así se produ- 
jo la caída de la tiranía, aunque, principalmente, mer- 
ced á la aristocracia. A esto siguió, según las circunstancias 
y las condiciones exteriores é interiores, ya el renacimiento 
de la oligarquía, ya de la democracia: esta última, sin em- 
bargo, fué la preponderante. 

nueva democracia se estableció entonces más por 
principios. Su idea fundamental fué: la igualdad del derecho 
de todos los miembros del Estado para participar con voto 
decisivo en las diversas funciones esenciales del poder po- 
lítico, ejercidas por la comunidad, ó en su nombre; con la 
libertad de la palabra y la igualdad de todos ante la ley y la 
existencia personal indisolublemente enlazada á la políti- 
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ca. Pero la igualdad podía tomarse, y asi aconteció, en dos 
sentidos; ó como proporcionalidad más “bien cualitativa de 
todos los derechos y deberes, lo cual no excluía de la demo- 
cracia un cierto elemento aristocrático (1), y sobre lo cual 
descansaba la primera democracia templada (la la 

verdadera comunidad ó sér común de i^ristóteies) ; ó como 
igualdad cuantitativa y numérica, que intentó borrar, aun 
por medio del ostracismo, toda preponderancia debida al ta- 
lento, al mérito ó á la fortuna, bajo la pesadumbre de la masa 
de individuos. En esta segunda democracia, no dominó la 
verdadera igualdad; sino la fuerza de la mayoría sobre la mi- 
noría, de la parte más pobre y numerosa sobre la más rica. 

Así se manifestaron bien pronto tantas pasiones subal- 
ternas: la envidia y los celos contra toda superioridad, la 
versatilidad y el capricho, la codicia del egoísmo más ver- 
gonzoso, junto con la mayor ligereza para satisfacerlo y con 
la mayor incapacidad del pueblo para gobernarse á sí propio, 
son hechos que hicieron nacer á demagogos y sicofantas, 
contra los cuales, por su parte, se organizó en clubs y aso- 
ciaciones la aristocracia, igualmente degenerada, que sólo 
mostró profundo ódio al demos por un interés de ciase, y 
que allí, donde pudo, se encendió en la más ciega pasión. 
Las discordias intestinas que de aquí' se siguieron, las intri- 
gas de los partidos, la declinación del amor á la pátria y del 
respeto al derecho y las costumbres, la ordenación de éste 
según el capricho de las pasiones y los medios de satisfacer- 
las, engendraron una desmoralización general que trajo con- 
sigo en los más de los Estados el restablecimiento de la tira- 
nía (pues doquiera que se extingue* la disciplina interna, vie- 
nen á sustituirla el freno y la coacción exterior), desde el 
año 400 a. de C. hasta que perdió G-recia su independencia 


(1) IsócRATEs, Fanath. §. 153: SLiJ.o>tpattav áptj-ozpx'vta |i.sp.tYtAevíiv. 
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con Fiiipo de Macedonia, no volviendo á recuperarla al disol- 
verse la monarquía de Alejandro el Grande, y siendo al fin 
declarada provincia romana (146 a. de C.) con el nombre de 
Acay a (1). 

vSi consideramos abora las legislaciones de Grecia, pres- 
cindiendo de la legendaria de Minos para el estado dórico 
de Creta (quizá mezclado con elementos egipcios), así como 
de las ulteriores, pero ménos conocidas, de Zalenco y Carón- 
das (2) (ambos hácia mitad del siglo VII a. de C.), el primero 

(1) Así en Atenas como en Esparta tiene lugar esta sucesiva suce- 
sión de la monarquía por la aristocracia y de ésta por la democracia. 
En Esparta el absolutismo de los primeros reyes dórios produce las 
agitaciones y las guerras entre ellos y la aristocracia, que terminan por 
el momento con la reforma de Licurgo, favorable á aquella en cuanto 
limitó el poder real que mós tarde quedó casi anulado con la creación 
de los éforos, resultando una organización cuyas formas eran republi- 
canas, pero cuyo fondo era despótico, pues que el que hubiera una asam- 
blea del pueblo compuesta do los ciudadanos, esto es, de los ménos, de 
poco servia á las clases inferiores sometidas al poder tiránico de la 
aristocracia durante cinco siglos. Por esto comienzan las insurreccio- 
nes de aquellas que se unen á reyes, como Agis y Cleomones, para al- 
canzar el derecho de ciudadanía y una participación en la propiedad, 
movimiento que, después de originar la instauración de la oligarquía, 
derriba á ésta y termina con Nabis, el jefe de los pobres contra los 
ricos, que dá el derecho de ciudad á todos los hombres libres, eleva á 
los laconios y hasta liberta á los ilotas. 

En Atenas, los jefes de las familias confederadas, li- 

mitan el poder real, al cual hacen decenal y luego anual; gobiernan 
durante cuatro siglos, y las quejas de las clases inferiores dá lugar á 
la trascendental reforma social y política de Solon, favorable á las 
clases inferiores, que contimlan Pisistrato y Clistenés. — (A.) 

(2) Estas tres legislaciones merecen no ser pasadas en silencio. 

En el preámbulo déla de Zalenco, tan alabada por los antiguos, 
se excita á los ciudadanos á élevarse de la contemplación del cielo y 
del universo y de la disposición bella y ordenada de las cosas á la 
existencia délos dioses; se dice que éstos no se complacen con los sa- 
crificios de los malvados ni con los costosos sacrificios sagrados, y 
sí con los propósitos honrados y con las acciones rectas y justas; 
que todos deben procurar ser buenos en pensamientos y en obras, esti- 
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para los locrios, el segundo para Catania y otras ciudades de 

mando que vale más perder la riqueza que merecer el deshonor qiie 
sigue á la maldad; se pinta con vivos colores el tormento que siente 
en la hora de la muerte el malvado; se consideran la humildad y la 
justicia derivadas ó identificadas con la divinidad, y como ella eter- 
nas; se proclama la inmortalidad y la sanción en otra vida, y se divi- 
nizan el respeto y el amor á la pátria, á las leyes y á los magistrados. 
Se distinguen en la ley los ciudadanos, los extranjeros y los esclavos, 
reconociéndose la igualdad de los primeros en el precepto que luego ée 
formuló: legihus omnes parento\ se reparten por igual los bienes, y se 
declara el patrimonio inalienable, salvo el caso de extrema necesidad; 
se previene la monogamia^ mostrándose el matrimonio en íntima rela- 
ción con los sacrificios funerarios, y se tiene en mucho á la mujer, de 
la que se derivaba una nobleza; se prohibía hacer constar el préstamo 
con interés en escritura, según unos, para facilitarlo, y según otros, 
para dejarlo pendiente tan sólo de la buena fé; se castigaban los deli- 
tos y las malas costumbres; con la amonestación, primero, y con la 
multa, caso de reincidencia; la calumnia á la pátria ó á los ciuda- 
danos; con la muerte, al que bebia vino sin órden del módico; con la 
pérdida de los ojos al adúltero, y en otros casos se aplicaba el talion; 
se recomienda al juez que no deje que las pasiones dominen su espíri- 
tu; y por último, su organización política, que era aristocrática, la 
constituía el Senado, la Asamblea popular y los magistrados encarga- 
dos del poder ejecutivo. Es de notar, que á fin de armonizar la ten- 
dencia progresiva con la conservadora, se castigaba al que proponía 
una reforma que era rechazada, tocando á la Asamblea la formación 
de leyes nuevas y al Senado la derogación de las existentes. 

La legislación de Carandas, discípulo de Pitágoras, es aún más 
notable. En su proemio se afirma la comunidad del hombre justo con 
Dios, el aislamiento de los delincuentes, la unión con los buenos y la 
excelencia de la verdad; se condena la torpeza en el hablar; se dice 
que debe procurarse más ser hombre de bien que sábio; se recomienda 
la limosna al pobre que lo es por desgracia, no por holgazanería; se 
declara que es más honrado morir por la pátria que desertar, y que 
"ciertamente es más bello morir que vivir con vergüenza y vituperio"; 
se impone la obediencia á la ley, aunque sea injusta; y, por último, se 
dice que da verdad, la honestidad, la moralidad y la justicia, son los 
cuatro anillos que unen al hombre con la divinidad. La ley previene 
la enseñanza obligatoria y gratuita; la propiedad reviste un carácter 
eminentemente social, censurándose la excesiva estimación de la ri- 
queza ó imponiendo el deber de socorrer al pobre; muestra un elevadí- 
simo concepto del matrimonio en máximas como estas: "ame cada 
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Sicilia y de la Magna Grecia, las que debemos indicar son 

cual á su legítima mujent, “no conviertas cosa tan preciosa dada por la 
Naturaleza y regulada por la ley, (el poder generador) en torpe ó inicuo 
goce; para engendrar y no para satisfacer la liviandad, te ha sido dado 
por aquella, II "sea casta la mujer y no ame á otro;ti se establece la mo- 
nogamia y se autoriza á. todos para escarnecer al adúltero; se vitupera 
como infame al que lleva la discordia al hogar dando madrastra á sus 
hijos; se prohibe contraer nuevo matrimonio con quien fuera más jó- 
ven que el esposo repudiado; se establecía el matrimonio en 

virtud del cual el pariente más próximo estaba obligado á contraer ma- 
trimonio con la doncella heredera, para conservar la yeyoi^, base de la 
sociedad; era la agnación base de la organización política y la cogna- 
ción base de la sucesión en el patrimonio; y se conferia la educación 
del menor á los cognados y la administración de sus bienes á los agna- 
dos. Es notable el derecho penal, no sólo por la série y gradación de 
los delitos y por tomarse en cuenta la intención y el propósito, sino por 
el recto sentido de la pena que revelan estas palabras: "el acusado que 
mire mal al acusador, merece el odio universal y sufrirá la pena que 
alcanza al ingrato, por<pie esto es volver mal á aquel por cuyo medio 
nos libramos del crimen, al modo que por obra del médico nos libra- 
mos de una enfermedad mortal r-. Por último, la organización política 
descansaba en el Senado y en la Asamblea, residiendo el poder judi- 
cial en todo el pueblo; y en cuanto á las relaciones internacionales, 
son notables estas palabras en que se ensalza la hospitalidad: nel nú- 
men adorado en una común religión por todos los pueblos, se alegra 
de que sé observe el deber de la hospitalidad y se venga de los que lo 
conculcan.il 

La legislación de Minos, tipo, como dice Pepere, de un hombre 
divinizado y de una divinidad humanizada, es como la transición 
del período heroico al humano y la precursora déla de Esparta, siendo 
sus rasgos característicos el carácter guerrero y el amor á la pátria, 
á que llamaban los cretenses [rexptc, matria. Al lado del principio 
de unidad y de igualdad que revelan la educación y vida en común, 
siendo elementos de aquella la poesía, la música y la gimnástica, te- 
nian, no castas, pero sí clases, aunque Pastoret lo niega; sacerdotes, 
guerreros, agricultores y esclavos, cuya condición no era tan dura como 
en otros pueblos. La propiedad tenia una organización social, como lo 
muestra la institución de los banquetes públicos, que se celebraban con 
lo que sobraba después de atender al culto de los dioses y á las necesi- 
dades del Estado, no conociéndose, según algunos, la propiedad pri- 
vada, y habiendo nacido ésta, según otros, cuando se relajó la primi- 
tiva organización. El concepto materialista de la mujer y del matri- 
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las de Licurgo y Solón (1). 

Licurg’o (2) (entre los años 1000 y 850), aunque tomó pres- 
tado mucho de Creta, dória también, aspiró, sin embarg*o, á 
restablecer las costumbres primeras, perdidas en las luchas 
internas y exteriores, yaseg*urar su perpétuo imperio, prohi- 
biendo expresamente la redacción de leyes jurídicas es- 
trictas. Su principio fundamental fué la más íntima unión 
del ciudadano con el órden político, que debia ser igualmen- 
te para todas las personas el determinante supremo, á la ma- 
nera de un mecanismo. Conforme á este principio, se orga- 
nizaron todas las condiciones; la igual repartición de la pro- 
piedad territorial entera en un número de lotes indivisibles 

monio y la subordinación de éste al interés del Estado, dió lugar á 
que se consintiera el amor entre personas de un mismo sexo y el rapto 
de los jóvenes, se diera á aquella una educación varonil, y se autorizara 
el apartamiento de los esposos para prevenir los efectos de la excesiva 
fecundidad. Así como Minos es legislador de su pueblo y juez del in- 
horno, su hermano Radamanto, fundador del talion, ejerce el poder ju- 
dicial é inspecciona todos los tribunales establecidos en las ciudades, 
los cuales juzgan con arreglo á un procedimiento breve y sencillo, 
basado en el juramento, y en que está proscrita la elocuencia por lo 
mismo que lo están los retóricos. En cuanto ála organización política, 
á la monarquía divino-heróica de’ Minos, sucede la república, con la 
Asamblea popular, que tiene el veto respecto de las decisiones del Se- 
nado y de los xo7¡j.: ó magistrados supremos; se reconoce el derecho 
de insurrección, como límite al poder de éstos, y como no se determi- 
naban los casos en que era lícito el ejercitarlo, Aristóteles decia que en 
Creta no habia más que una sombra de constitución. Polibio consi- 
dera á ésta como democrática por el veto y el derecho de insurrección; 
para Plutarco y Aristóteles es aristocrática por el poder de los xoap-t y 
su origen privilegiado, y lo propio hace Pepere, el cual observa que la 
aristocracia participaba del poder de la Asamblea. Las ciudades de 
Creta se constituyen independientemente, pero forman una federación, 
cuyas bases de unidad eran la analogía de la constitución, la comu- 
nidad religiosa y el tribunal federal, reconociéndose la tTOTtoXida, en 
virtud de la cual el miembro de cada ciudad gozaba en las demás de 
todos los derechos civiles y políticos. — (A.) 

(1) Hermann, o. c. I, §. 88. 

(2) Hermann, 23-30. 
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é inalienables (9000, después de la conquista de Mesenia, 
mientras que los Periecos poseian 30.000 mas pequeños); una 
especie de comunidad, aun respecto de los bienes muebles, 
por ser lícito á todos, en caso de necesidad, servirse de los 
utensilios y animales domésticos de los demás, como de los 
suyos propios; educación común para el Estado, emprendida 
en los jóvenes desde los siete años; comidas públicas; orga- 
nización de una vida de campamento, mediante la cual se 
hallaba el Estado dispuesto para la guerra merced á una 
buena constitución militar; en el interior, la atribución del 
supremo poder al consejo de los ancianos (^spou^ta), autoridad 
independiente é intermedia entre los reyes, que la presidian 
y representaban ante la comunidad; en lo exterior, el mayor 
aislamiento posible de un Estado tan singularmente organi- 
zado, merced á la prohibición de tratar y comerciar con 
otros; todo ello descansando materialmente sobre los hom- 
bros de los maltratados ilotas, á quienes estaba abando- 
nado el cultivo de las tierras de los espartanos, y dirigido, 
en cuanto á lo intelectual y moral, al menosprecio y supre- 
sión de todas las profesiones nobles, de las ciencias y artes 
y de la verdadera moralidad. La obra, sin embargo, duró 
cuatro siglos; pero tenia necesariamente que perecer'por la 
desproporción entre el interior y la extensión de poder exte- 
rior, y por el egoísmo y codicia crecientes. 

Solon (594), de Atenas (1) (donde Dracon (624) con sus se- 
veras leyes (2) habia intentado fortalecer la dominación de 
los Eupátridas, pero donde el pueblo se hallaba gravemente 
oprimido, en especial por la dura aplicación de las leyes sobre 

(1) Hermann, i, §§. 106'112. 

(2) Dracon, eupátrida, con todas las preocupaciones de su casta, 
escribió, dice Fustal de Coulanges, sin cambiar nada, las antiguas le- 
yes, y si parecieron crueles, fuó porque estaban dictadas por una reli- 
gión implacable. El robo, por ejemplo, se castigaba con la muerte, 
porque era un ataque á la religión de la propiedad. — (A.) 
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créditos, que permitían la esclavitud por deudas), se propuso 
el fin de concertar y ordenar los intereses de la aristocracia 
con una democracia templada. Su principio fundamental fué 
el dereclio del libre ciudadano y el honor que en él se funda 
Condición necesaria para esto, era, por una parte, la 
importante ley de que en ningún caso se pudiera prender á 
la persona desde entonces poí sus deudas, sino perseguir la 
fortuna tan sólo; por otra, la supresión de cargas (aEtaa 5 (;^eia)y 
exigida por la situación del pueblo, y’ que no consistió cierta- 
mente en anular los contratos de préstamo, sino en una remi- 
sión de intereses tan sólo, y una disminución del patrón mo- 
netario, aunque según parece, incluía la devolución en li- 
bre propiedad al labrador, de la heredad hipotecada; además 
de la restitución á su condición primera de todos los que se 
hallaban en esclavitud por deudas. Aun á los artesanos (los 
metecos), se les garantizó, á causa de su industria, y á los es- 
clavos por sentimiento humanitario, la protección contra el 
orgullo y la violencia. Como motivo eficaz para llenar los de- 
beres de ciudadanía, mandó Solon que la pérdida de los dere- 
chos de ésta (la alvuftia) fuese la consecuencia de su falta de 
cumplimiento. 

También en la organización formal de la constitución po- 
lítica quiso combinar la aristocracia y la democracia. Mantu- 
vo la organización del pueblo en 4 tribus (<fd.a) y 170 demos, 
pero dividiéndolo pqlítica y militarmente en cuatro clases, se- 
gún la diversidad de fortuna; estableciendo, como primera, 
la de los pentacosiomedimnos, ó que tenían 500 medimnos (1) 
de renta; como segunda, la de los caballeros (í-rtTistc-) que te- 
nían 300; como tercera, los que tenían 200; y en la 

cuarta los awr, ó sean todos los que tenían ménos, por lo 
cual se hallaban libres del servicio de las armas. De la pri- 


(1) Medida ática de capacidad, equivalente á unos 52 litros.-(A’. T-) 
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mera clase, únicamente, podían eleg’irse los arcontas, y los 
arcontas' antiguos entraban en el Areópago. Las demás dig- 
nidades del Estado eran accesibles á las otras dos clases; la 
última sólo tomaba parte en las asambleas populares. A estas 
(£y.xX7]!Tta) se atribuyeron importantes derechos, como la elec- 
ción de autoridades, la votación de ios proyectos de ley, la 
discusión acerca de la paz, de las alianzas, y aun de los asun- 
tos religiosos. De las tres primeras clases, se elegían anual- 
mente 400 mayores de 80 años (100 de cada una de las cuatro 
tribus), que componían el Consejo de los 400 el cual 

preparaba todos los proyectos é informes para la Asamblea. El 
Arcontado subsistió, encargándosele especialmente, además, 
de instruir los asuntos judiciales y presidir los tribunales 
populares. La esfera de acción del Areópago, mantenido 
desde los antiguos tiempos, se ensanchó, recibiendo, junta- 
mente con sus primitivas funciones de servir de tribunal su- 
perior para los asuntos criminales, la inspección de la admi- 
nistración pública, del procedimiento de los arcontas, de la 
observancia de las leyes, de la conducta y costumbres de 
todos los ciudadanos, y en muchos casos, hasta un derecho 
de veto contra las resoluciones del pueblo. Una importante 
creación fué la del tribunal popular de los Heliastas, com- 
puesto de jueces jurados, designados por suerte de entre to- 
dos los ciudadanos intachables, y mediante el cual, queria 
Solon estimular en todos el propio juicio sobre asuntos de 
derecho y ley. Esta constitución de Solon, sin embargo, no 
podía arraigar, quizá por su mismo carácter intermedio y por 
las perpétuas rivalidades entre los partidos (1). Y después que 

(1) La reforma de Solon, el cual dice que escribe las mismas leyes 
para los grandes que para los pequeños, y no las mejores, sino las más 
propias de su tiempo, y á quien confian todas sus diferencias quizás 
por la circunstancia de ser eupátrida de nacimiento y comerciante de 
oficio, tiene tres partes; una social, otra civil y otra política. 

La social, que consiste en la ceKjaxs^eta, citada más arriba por 
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Pisístrato, auxiliado del demos (560), se hubo apoderado por 
algún tiempo de la tiranía— por la cual pasó rápidamente su 
hijo, — fundó Clistenes (1) en 510 de nuevo la democracia, es- 
pecialmente estableciendo cuatro tribus y fortificando la bur- 

el autor, es limitada por algunos á una mera disposición sobre deu- 
das, fundándose en Plutarco, quien dice que Solon dulcificó la legis- 
lación sobre este punto, quitando al acreedor el derecho de esclavizar 
al deudor; pero Fuste! de Coulanges no encontrando creíble que en 
aquel tiempo hubiera tal movimiento de préstamos, y que éstos se hi- 
cieran á pobres que no podian hipotecar fincas sobre las que tenían un 
derecho tan limitado, sostiene que estos deudores eran los antiguos 
clientes; sus deudas, el cánon que pagaban por la tierra; la servi- 
dumbre en que caían, la vuelta á la clientela; y que la reforma de 
Solon debió consistir en la disminución ó supresión del cánon y en 
hacer imposible la pena de la servidumbre; haciéndose así accesible 
el derecho de propiedad á todos los que antes sólo tenían una pose- 
sión precaria. Además, Solon quitó los limites sagrados, arrancando 
de este modo la tierra á la religión, haciéndola libre para darla al 
trabajo, y suprimiendo, con la autoridad del eupátrida sobre el suelo, 
su autoridad sobre el hombre. Por esto pudo decir Aristóteles que So- 
lon “hizo cesar la esclavitud del pueblo. n 

En el órden civil, se revela claramente la transición de la antigua 
legislación á la nueva. Así, al lado de la monogamia — consecuencia de 
este bello pensamiento de Solon: “nuestra alma halla en sí misma no 
sé qué inclinación que la mueve á amar, y así como tiene por natura- 
leza el sentir, el querer y el recordar, tiene del mismo modo el amaru — 
transige con el concubinato; suprime el derecho de primogenitura, pero 
transige con el principio de masculinidad; reconoce los derechos de los 
parientes por línea femenina, pero los pospone á los de la masculina; 
introduce el testamento, pero no lo autoriza cuando hay hijos; prohíbe 
otorgarlo á la mujer, pero la faculta para recobrar la dote, etc. 

En cuanto á la reforma política, todos los atenienses entraron al 
parecer en la Asamblea; el ^Senado no se compuso solo de eupátridas; 
los arcontas fueron elegidos fuera de la casta sacerdotal, y sustituyó 
las distinciones del nacimiento con las que originaba la riqueza, per- 
diendo así su poder los eupátridas, los cuales, y con ellos los pobres, 
fueron enemigos del nuevo régimen, como sucede siempre que se levan- 
ta uno sobre esa base. — (A.) 

(1) Debe observarse que Clistenes pertenecía á la nobleza y fué 
quien instituyó el ostracismo . — Webee, Compendio de flist, univ., 
trad. por Sanz del Bio; 1. 1 , §. 74, — (A. T.) 
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guesía con los me tecos; pero esta democracia, despu.es 
de llegar á su apogeo bajo el gobierno de Feríeles, pronto se 
arruinó por la demagogia. 

Si abora entramos á considerar el derecho civil^ por una 
parte, no se halla en él, á causa de la diversidad de Esta- 
dos, la unidad que en Roma aparece; y por otra, tampoco 
pueden distinguirse exactamente las épocas de su desarro- 
llo, fuera de la división de ios llamados tiempos heróicos y 
post-heróicos, que no es bastante precisa. Cabe, sin embar- 
go, señalar ciertos caractéres comunes, salvo en Espar- 
ta {!), atendiendo sobre todo al derecho ático, por su espe- 
cial importancia y á ciertas diferencias notables en los 


(1) Esparta, con sus 30.0Q0 ciudadanos^ que eran los dórios con- 
quistadores, sus 120.000 ’pcriecos, ó cultivadores del campo, y sus des- 
graciados 200.000 ilotaSf con aquella vida económica artificial, que, 
aspirando á la igualdad, distribuye la tierra en lotes entre las fami- 
lias, declarándola inalienable, hace de uso común la propiedad mue- 
ble, prohíbe el uso de la moneda de plata y oro, para tener que auto- 
rizar más tarde la disposición en vida y por testamento, concluyendo 
por acumularse la riqueza en pocas manos, como atestigua Aristóte- 
les; con su concepto falso del matrimonio, que conduce á desnatura- 
lizar el carácter de la mujer, á la que dá una educación varonil, á 
desconocer los fueros de la autoridad paterna, á la que arranca los hi- 
jos, para que los eduque en común el Estado, á autorizar el amor 
entre individuos del mismo sexo; con su concepto del delito, que la 
lleva á castigar hechos inocentes, mientras deja impunes otros verda- 
deramente criminales; con su procedimiento breve y escaso, que deja 
á veces indefenso al reo; con su organización política, que bajo una 
forma republicana esconde un fondo despótico; nos muestra el valor 
de las declamaciones de antiguos y modernos sobre la igualdad es- 
partana y la sabiduría de sus instituciones, puesto que el despotismo 
de una clase, la desigualdad real, la estatolatria , llevada al último 
extremo, y como consecuencia de todo, aquella vida escasa y artifi- 
cial, que impide el desenvolvimiento de la actividad, formando tan 
singular contraste con la rica en contenido de Atenas,, y en medio de 
la cual sólo se encuentra una virtud, que puede mostrarse como ejem- 
plo á la posteridad, el espíritu caballeresco y patriótico, son los ras- 
gos característicos de aquella organización social y política. — (A.) 
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otros Estados. El derecho griego no ha llegado á un grado 
de desenvolvimiento semejante al romano, así por las ra- 
zones internas que se han expuesto, como por la menor 
extensión de las relaciones sociales, interiores y exteriores; 
pero tiene, con todo, interés y valor, no pudiéndose negar 
su tendencia hácia lo útil, y en determinadas prescripciones, 
una atención preferente á los elementos morales, por la cual 
aventaja al derecho romano. 

Debe ante todo hacerse notar la posición general del ciu- 
dadano en el Estado griego, mediante la cual se determina 
también la relación del derecho civil con el público de un 
modo diverso del que caracteriza la concepción romana. 
Considerándose siempre al ciudadano como miembro del 
todo, y haciéndose consistir su libertad, esencialmente refe- 
rida á éste, y en especial á la ley, en la igualdad de la 
cooperación y de la dependencia, garantiza también el Esta- 
do, en la ley civil, lo que el individuo le debe, evitando toda 
trasgresion dé la esfera jurídica que le pertenece, ya 
sean ofensas á la personalidad ajena, ya aun el abuso de 
sus iiropias fuerzas ó de su egoísmo: en este último respec- 
to, según las leyes de Solon, porque dicho abuso, aunque á 
ningún derecho ajeno atenta, es ya en sí mismo desmorali- 
zador y punible (1). Así aparece en aquellas legislaciones de 
reconocida bondad, una independencia del individuo respec- 
to del todo, mayor que en Roma. Pero, hallándose el Estado 
según la concepción g'rieg'a, amenazado en su existencia por 
la conducta inconveniente de sus miembros, se concibe 
cómo Solon pudo señalar una pena al que careciese de pro- 
fesión y á todo aquel que en las disensiones públicas no se 
adhiriese á alguno de los partidos contrarios. Esta última re- 
lación se expresa también en el concepto griego del honor 


(1) Hermane, III, §§, 53-CO. 
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(Tt|XTi)j que nada representa por sí mismo, sino como conse- 
cuencia tan sólo de la conducta jurídica, y en la pena de la 
atimia, esto es, de la expulsión de la comunidad política (1), 
impuesta á muchas trasgresiones de los deberes públicos. 
Las ofensas á la personalidad ajena, en las cuales, 

en el más ámplio sentido, se comprenden aún las de pala- 
bra, podian, seg-un el derecho ático, ser castigadas basta 
el punto de que en los ataques de hecho estaba permitido á 
un tercero reclamar el castigo público. Dichas ofensas esta- 
ban prohibidas basta con respecto á los esclavos que no per- 
teneciesen al ofensor, por la razón de no acostumbrar así al 
ciudadano á este proceder (2). El suicidio se penaba tam- 
bién usualmente con la pérdida de los honores fúnebres, 
como acto injusto de fuerza contra nosotros mismos, al par 
que como una profanación del Estado, excepción hecha de 
alguna que otra legislación. 

Entrando ahora en la parte especial, debe notarse lo si- 
guiente: 

1. — La división de las personas en ciudadanos, periecos y 
metecos, extranjeros y esclavos. 

A) Sólo el ciudadano tenia plena capacidad jurídica, la 
cual dependía de la participación en una misma comunidad 
civil. Sin embargo, aun entre los ciudadanos, en ios prime- 
ros tiempos, existió cierta desigualdad política y basta civil, 
fundada en la oposición de la clase noble (Eupátridas) y del 
demos, que existían en todas las tribus*, desigualdad que sólo 
concluyó posteriormente, en la época de la democracia pura. 

B) Los periecos y metecos constituían una clase inter- 
media; pues ni eran ciudadanos, ni esclavos. Los primeros (3) 

(1) Wachsmuth, III, p. 183. 

(2) IIermann, III, §. 60. El coro en. el Edipo de Sófocles expre- 
sa (873) la verdad, confirmada por toda la historia: ¿Pptc* fUTeusj 
xupavvou. 

(3) IIerjmanít, III, §. 61; Wachsmuth, iii, p. 181. 
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formaban aquella parte de los antig-uos habitantes del país 
conquistado, que conservó su libertad personal y sus propie- 
dades territoriales á cambio de un tributo al vencedor, seg*un 
aconteció en Esparta {á distinción de lo que ocurría con los 
ilotas). Los metecos (1), por el contrario, cuyo número creció 
mucho, especialmente en Atenas k causa de la situación de 
esta ciudad, eran como vasallos ó clientes establecidos por 
siempre ó por mucho tiempo, ó personas recibidas en la co- 
munidad, y que en ciertos respectos se consideraban como 
extranjeros, v, gr., no pudiendo adquirir propiedad terri- 
torial y teniendo que elegir á un ciudadano como pa- 
trono (•npocT'taxTi^) j permitiéndoles , en cambio , el Estado , 
merced á un tributo moderado, ejercer las profesiones ci- 
viles. 

C) Los extranjeros carecían de derecho, pero gozaban 
de protección, merced al derecho de Dios y de hospital! - 
dad (2); posteriormente se establecen leyes ó tratados, en 
especial en el órden político mercantil, que aseguraban á los 
miembros de un Estado sus derechos ante las autoridades 
de otro. 

D) La esclavitud, originariamente nacida por la con- 
quista de los pueblos que habitaban el territorio, una parte 
de los cuales, la peor tratada, se constituyó en aquel estado 
(que se produjo luego también de otros modos), se distin- 
gue de la esclavitud de los demás pueblos por no ser licito al 
señor matar al siervo, ni venderlo fuera del país. Sólo el es- 
clavo del Estado podía tener propiedad. El emancipado no 
se hacia ciudadano, sino meteco. 

2.— El maínmomo fué monógamo en todos tiempos (3), 


(1) Hermann, I, §. 15. 

(2) Hermann, iii, §. 151. 

(3) La bigamia de Sócrates y Emíi'ides es una conseja.— Wachs- 
MUTH, III, p. 204. 

TOMO II. '3 
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pero era legalmente lícito el concubinato. Además, la aban- 
donada educación de las mujeres y el sentido griego condu- 
jeron á mirar con indulgencia, y aun á admitir en el trato á 
las cortesanas, muchas veces de gran cultura intelectual (1) . 
En los tiempos homéricos, se realizaba el matrimonio todavia 
por una especie de compra; después, mediante un contrato, á 
cuya celebración concurria la sanción religiosa. En Lacede - 
monia subsistió, para llevar á la mujer á la casa, la forma 
del rapto (2). Más tarde, llegó á estar en uso, como signo 
de un matrimonio legítimo y garantía para dificultar el di- 
vorcio, la dote en la cual el marido no tenia más que 

el usufructo, debiendo afianzar con hipoteca (3). Los hijos 
habidos en matrimonio con un extranjero, tuvieron diversa 
consideración según los tiempos: últimamente, en Atenas, 
para gozar de todos los derechos civiles, se necesitaba que el 
padre y la madre los tuviesen. Cuidó en especial la ley de 
conservar, hasta donde fuera posible, la familia del padre en 
sus descendientes, y asegurar, dentro de ella, el patrimonio 
para la hija llamada á la herencia (ítuxXtípo^ — hija here- 
dera), con la cual el más inmediato pariente varón colateral, 
tenia el derecho y aun el deber de casarse. Si la hija era 
pobre, podía obligarle á casarse ó á dotarla conveniente- 
mente (4). En la elección de esposa, siguió predominando 
la antigua preferencia por los parientes. En los tiempos 
heróicos, prescindiendo de la relación entre padres é hi- 
jos, no existia impedimento alguno entre los demás grados, 
por inmediatos que fuesen (5); posteriormente se prohibió en 
Atenas el matrimonio entre los hermanos de madre. El de- 
recho ático permitía la adopción, aunque existiesen hijas; 

(1) Hermann, III, §. 29. 

(2) Hebmann,§, 31. 

(3) Wachsmüth, m, p. 221. 

(4) Hbemann, i, §. 121. 

(5) Wachsmüth m, p. 157 y 170, 
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y aun era un deter, á falta de hijos, para conservar la fami- 
lia y evitar se perdieran los sacra k ella referentes (1). El di- 
vorcio podía tener lugar por parte del marido y por medio 
de la mera devolución ó abandono de la mujer; pero ésta, si 
era abandonada sin razón, podia reclamar que se le restitu- 
yera la dote ó que se le pagasen los intereses y sus alimen- 
tos. También la mujer podia pedir el divorcio ante el arcon- 
ta. El adulterio se castigaba (en Tenedos, con la muerte). El 
adúltero sorprendido infraganti podia ser muerto por el ma- 
rido, conforme á las leyes áticas (2). 

Las mujeres se consideraban como menores durante toda 
su vida, teniendo en el padre ó el marido un señor y protec- 
tor juntamente (íí^ptoc). La viuda, según parece, podia volver 
á casa del que la tuvo en su potestad, 6 continuar la vida do- 
méstica con sus hijos, que en este caso, tomaban á la vez la 
fortuna y la tutela de su madre (3). 

3. — El poder paterno, que nacía del matrimonio, de la 
adopción y aun de la legitimación, fué más suave que en 
Roma (4). Cierto, que tenia lugar la exposición de los hijos, á 
la cual ninguna ley expresa se oponía, excepto en Tebas; pero 
la Opinión pública la reprobaba. Solon permitió el derecho de 
vender sólo á aquellas hijas que se habían prostituido (5). 

La tutela era deber de los próximos parientes, y. se ha- 
llaba bajo la inspección de los magistrados superiores (6). 

4. — La era intestada y testamentaria (7). La pri- 

mera, respecto de la cual sólo tenemos á la vista el dere- 

(1) Wachsmuth, p. 170, y Hermann, i, §. 120. 

(2) Wachsmuth, p. 180. 

(3) Hermann, iii, §. 56. 

(4) Hermann, i, §. 122 y Gans, de sucesión, i, p. 312, etc. 

(5) Hermann, iii, §. 11. 

(6) Wachsmuth, iii, p. 173. 

(7) V. especialmente sobre esto á Gans, o. c., i, p. 281, etc., y 
Wachsmuth, iii, p. 215. 


m 
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cl'io ático, se fundaba en el parentesco de consanguinidad, 
que comprendía á los descendientes y á ios colatera- 

les (luYYsvscot] . Entre los descendientes, los hijos de matri- 
monio recibían igual porción de la herencia; pero las hijas y 
demás mujeres de la familia sólo podían pedir dote y alimen- 
tos; y aun allí donde á falta de varón eran llamadas á la he- 
rencia, quien la recibe propiamente por su medio, es el pa- 
riente próximo con quien tenia que casarse, adquiriendo así 
la sucesión para los hijos futuros (1). En la linea recta, era 
ilimitado el derecho de representación, y no se necesitaba 
intervención judicial alguna para la herencia. En la colate- 
ral, el grado más próximo excluía al más remoto, y en igual- 
dad de grado, el varón á la mujer. Difícil es determinar la 
sucesión en la línea ascendente. Él derecho de testar no se 
introdujo en Atenas hasta Solon (2); y aun entonces, en 
la suposición de que no existiesen hijos de sangre. La adop- 
ción y la institución de heredero se enlazaban. Por el contra- 
rio, los legados que no se referian á bienes muebles ni per- 
judicaban el derecho del heredero necesario, estaban permi- 
tidos (3). La regla romana nemo pro parte tes tatus, pro parte 
intestatws deceder e potes t^ es completamente extraña al dere- 
cho griego (4). En Atenas se tenia especial cuidado de la or- 
denada administración de lá herencia (5). 

5. — En el derecho real^ era especialmente la propiedad in- 
mueble objeto inmediato de la atención pública. Laintrasmi- 
sibilidad de la propiedad territorial heredada (ya dividida, 
como en un principio en Esparta, por igual, ya, como en otras 
partes, desigualmente) era base muy importante de la cons- 


(1) Hermann, III, g. 63. 

(2) Hermann, g. 64. 

(3) Wachsmuxh, III, p. 219. 

(4) Hermann, iii, g. 64. 

(5) Wachsmuth, III, p. 220. 
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titucion comunal, permitiéndose, sólo en caso de extrema ne- 
cesidad, prescindir de este principio; en otros Estados, exis- 
tia la prohibición de enriquecerse más allá de una cierta me- 
dida, preceptos ambos que el ulterior desenvolvimiento de la 
'sociedad hizo caer en el olvido (1). La posesión de "buena fé 
de una cosa estaba proteg-ida por Zalenco, hasta que recayese 
decisión judicial (2). Los límites estaban santificados por la 
religión. Las trasmisiones de la propiedad se hacían constar 
(en algunos pocos lug'ares en libros de registro) por el testi- 
monio de ios vecinos ó por la notificación á la autoridad (3) . 
Entre las servidumbres, había una legal de especial impor- 
tancia en virtud de la que el ciudadano que habia buscado 
agua en su heredad hasta diez toesas de profundidad, sin 
hallarla, podia tomarla diariamente dos veces, hasta cierta 
cantidad, del vecino (4). El derecho de vindicar la propiedad 
perdida existia en el derecho ático, particularmente con res- 
pecto á los esclavos (5). La propiedad podia también perderse 
por prescripción, sobre lo cual habia algunos preceptos, 
como por confiscación (6) . 

6. — El derecho de obligaciones ^ especig-lmente en lo concer- 
niente á los contratos, no se desenvolvió en Grecia tanto 
como en Roma, porque faltaba allí el sentido formal conve- 
niente para ello; merced á lo que sólo existían principios ge- 
nerales, asi como tampoco se atributa grande importancia á 
las fórmulas, en la persecución de los derechos. La legisla- 
ción griega establece dichos principios generales en todos 
aquellos contratos que se presentan en una vida social ya 
medianamente desenvuelta, como son mutuo, comodato, de- 

(1) Hermann, III, §. 62. 

(2) Hermann, III, §.71. 

(3) Hermann, III, §. 65. 

(4) Hermann, iii, §. 62. 

(5) Wachsmuth, III, p, 238. 

, (6) Wachsmuth, p. 238. 
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pósito, prenda, hipoteca, compra- venta, arrendamiento, al- 
quiler, contrato de obras, sociedad, etc., así como en las obli- 
gaciones referentes á la indemnización por daños cau- 
sados. 

Ninguna forma especial se hallaba prescrita para los con- 
tratos. La estipulación romana era desconocida. Toda con- 
vención que no era contraria al órden é interés de la repú- 
blica, ni inmoral, era reconocida como válida, alcanzando 
también, según parece, personalidad jurídica todas las socie- 
dades y corporaciones existentes , ó que pudieran exis- 
tir (1). Los medios principales de seguridad eran los docu- 
mentos (en Atenas, muy en uso) y el testimonio. En los con- 
tratos escritos, se incluyen á menudo penas convencionales. 
También se usaba la fianza, pudiendo exigirse, desde luego, 
la responsabilidad al fiador. En el préstamo, donde era fre- 
cuente un elevado interés, la prisión personal por deudas no 
tenia lugar en Atenas, sino en las acciones privilegiadas del 
Estado y de los comerciantes. Mas aparece la forma peculiar 
del Eranos (2), individual ó. socialmente empleado, esto es, 
una mútua protección, que, unida al préstamo gratuito, obli- 
gaba en ciertos casos al prestatario á la devolución hasta 
donde sus fuerzas alcanzasen, dando lugar á una acción que, 
sin embargo, parece que sólo servia para infligir una mala 
nota al desagradecido, ante la Opinión pública. También se 
halla en el préstamo la forma de la venta (3), comparable, nó 
sin exactitud, con la compra de renta ^erpétua en Alema- 
nia: pues que, de igual manera, la suma prestada se daba 
como precio de un objeto perteneciente al prestatario, el 
cual, sin embargo, se reservaba el usufructo de aquel, pa- 
gando intereses, así como el derecho de recuperarlo por la 

(1) Hepmann, III, g. 68. 

(2) Hermann, III, §. 67. 

(3) Hermann, iii, 645; Wachsmuth, p. 232. 
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suma recibida (1). Los contratos de préstamo á la gruesa 
fueron muy frecuentes, especialmente en Atenas, habiendo 
tenido el derecho marítimo de la isla de Rodas (de donde los 
romanos tomaron su lex Rhodid de jdctu) grande impor- 
tancia para el desarrollo de esta rama. 

El arrendamiento, que se ofrece como arrendamiento 
temporal y perpétuo, el último de los cuales pasó de Grecia 
á Roma, como enfitéusis, fué objeto de muchas disposiciones. 

En la venta, á la cual en Atenas se imponía un tanto por 
ciento del precio, se presentan las arras (appa^wv) y la dis- 
posición de que, una vez concluido el contrato, el comprador 
no hacia suya la cosa, si no habla llegado á pagar el precio 
efectivo convenido (2). 

Las obligaciones de indemnizar por daños* á la persona y 
á los bienes recibieron bastante desarrollo (3). 

7. — En el diQVQcho penal ^ se muestra especialmente el pro- 
greso, desde la primitiva venganza privada al castigo por el 
Estado (4). Toda clase de asesinatos, homicidios y heridas in- 
tencionales se consideraban, según las ideas atenienses, y 
aun en general griegas, desde un punto de vista religioso, 

(1) Heemann, ni, g. 66, es cierto que no alude á la forma del dere- 
cho germánico; pero la forma griega era en principio, y quizá también 
en las consecuencias, más favorable al prestatario (v. gr., la irremi- 
sibilidad por parta del prestamista), afin con aquel. — V. especialmen- 
te los pasajes citados por Hermann. 

(2) Sólo Carondas, cuya disposición aprobaba Platón, habia enla- 
zado la trasmisión de la propiedad á la conclusión del contrato y fa- 
cultado al vendedor para vender á crédito, corriendo el riesgo: 
V. Hermann, §. 69. 

(3) Wachsmuth, III, p. 237; Hermann, §, 69. 

(4) El principio del derecho penal de Solon no fué, en efecto, la 
venganza privada, ni tampoco la expiación religiosa que inspiraba la 
legislación de Dracon; fué la prevención y conservación del Estado. 
Que no entendieron siempre rectamente ésta los atenienses lo de- 
muestran la muerte memorable de Sócrates y las persecuciones de que 
fueron objeto Alcibiades, Pitágoras, Diógenes y otros. — (A.) 
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como una profanación, de la cual era deber sagrado librar 
el territorio. Aun el reo sin intención debia salir de éste, á 
lo ménos, por algún tiempo; y basta las cosas inanimadas é 
incapaces de delinquir, por medio de las cuales se ocasionaba 
la muerte de un hombre, se llevaban también fuera (1). Los 
medios penales eran muy diversos; las más suaves formas de 
la pena de muerte, eran el veneno ó la estrangulación den- 
tro de la cárcel; y las más duras, la ejecución pública por 
medio de la maza ó por decapitación: raras veces se aho- 
gaba, se quemaba y se empalaba (2). 

El derecho procesal (3j se hallaba muy desenvuelto en 
Atica (4). 


(1) Wachsmuth, §. 61. 

(2) Wachsmuth, §. 72. 

(3) Ciertamente que el derecho procesal es una de las ramas de la 
iegislpicion ateniense más desarrolladas. La picrtieipaeion del pueblo 
en el poder judicial, la distinción entre la instrucción y la decisión 
del proceso, la clasificación de las acciones en públicas y privadas; la 
variada organización de tribunales: arcópago, arcontas, el gran jura- 
do de los heliastas, el Senado y el pueblo, de un lado; y de otro, los 
árbitros, los cuadragintaviros, los efetas, los nautódicos, los metró- 
nomos, etc., los trámites de la sustanciacion en el primer período: 
emplazamiento, depósito, juramento de sinceridad de ambos liti- 
gantes, excepciones, pruebas, etc.; y en el segundo, la solemnidad 
ó importancia de los debates forenses, sobre todo, en el jurado y en 
el areópago, famosos los de ambos, aunque los de cada cual á su 
modo; los recursos de apelación, cuando se violaban las formas ó se 
dictaba un fallo injusto; el derecho de asilo y el de gracia ó indulto, 
eran sus elementos principales, bastantes á demostrar su perfec- 
ción y desarrollo. — (A..) 

(4) Sobre esto, la obra capital es la de Maier y Schómann: Vro- 
ctdjimitnto ático (Der attische Process)\ 1824, 
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SEGUNDA DIVISION. 

Breve exposición de la historia (1) del Derecho romano (2). 


CAPÍTULO PRIMERO. 

LOS ROMANOS EN GENERAL. 

§. 1. — Elementos de la nacionalidad romana. 

Roma, en la antigüedad, suministra la prueba de que 

(1) La principal obra sobre la historia de Roma, es todavía la de 
NiEBunB, que ha hecho época: Historia romana (Die romisclie Gesch.J, 
cuya última edición es de 1853 (a). En tiempos más recientes, se ha 
emprendido la refundición de esta historia en varias obras de mérito: 
el de Gerlach y Bachopbn, Historia de los romanos (Gesch. der 
Rdmer), t, i, 1851, en reacción, hasta cierto punto, contra Niebuhr, 
volviendo á atribuir gran valor á la tradición relativa á la antigua 
historia romana, pero á menudo sin crítica: Sghwegleri, t. i, 1853, 
ensayo extenso, que en general se atiene al punto de vista de jS’iebuhr; 
Peter, Hist. de Roma (Gesck. Roms), 1. 1 y ii, 1853 y 1854, exposi- 
ción imparcial, siguiendo á Niebuhr, y que tiene en cuenta las nue- 
vas indagaciones; Teodoro Mommsen, Rist. rom, (R'óm. Gesck. ), t. i, 
1854 (6), ofrece un cuadro pintoresco qne, con razón, extiende la his- 
toria de Roma á historia de toda Italia, presentando muchos pun- 
tos nuevos de vista, aunque también á veces atrevidas suposiciones. — 
Sobre- la historia especial jurídica y política de este pueblo, véan- 
se; ZiMMERN, Tlist. del Der. rom. kasta Justiniano (Gesck. des 
rom. R. bis auf J%ist.)^ 1 vpL, 1826; Hugo, Hxst. del Der. rom. {G. 
des rom. R.), 1832; Walter, Rist. del Der. 7'om. {G. des rom. R.J, 
2.* ed., 1845; Püchta, en el tomo i de su Curso de Instituciones 
(Gursus der Institutionen), ed. 1853; ErxlbbeN, Tratado de 
Der. rom. (Lekrbuck d. r. R.), t. i, que contiene la Historia ^ 1854; 
Ihering, Esinritudd Der. rom. (Geist d. r. R.) 1 1., 1852 (c). 

(2) Pueden consultarse además: el tomo tercero de los Estudios so- 
(a) Trad. ir. por M. Grolbéry, en 7 vol., 1830-40. — (^. T.) 

(h) Se concluyó de publicar en 18G0, y lia sido trad. al fr. por M. Alexandre y al 
espafiol por D. A. García Moreno y dada á luií en 8 voL, de 1874 á 1877.—f'A''. T.) 

(c) Trad. al fr. por M. de Meulenaere; van publicados 3 vol. 1877-78.— f Ah T.) 
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la mezcla de diversas razas puede engendrar un poderoso 
Estado. 

En la antigua Italia, según las indagaciones de la filolo- 
gía comparada, únicas que cabe aquí tener en cuenta, deben 
distinguirse tres grupos etnográficos primitivos; el yapigico 
(llamado también mesápico)^ en la antigua Calabria, Apulia, 
Lucania, Bracio y Sicilia, reinando la mayor oscuridad sobre 
su procedencia y lenguaje, aunque parece haber tenido poca 
importancia para la civilización; el etníscOy cuya lengua y 


hre la Historia de la Humanidad y de Laurent; la Historia universal y 
de Weber; el Galo ó Escenas romanas del tiempo de Augusto, de Bec- 
ker, traducido del aleman al inglés por Metcalfe; Roma en tiempo de 
Augusto ó viaje de un galo á Roma, de Ch. Dézobry; la memoria de 
Troploüg sobre la Influencia del Cristianismo en el Derecho romano, 
y la de Laferriére sobre la Influencia del estoicismo en el mismo; las 
obras antes citadas de Suraner Maine, de Fustel de Coulanges y de 
Colguhoiin; el Análisis del Derecho romano, de Halifax (ing.); la 
Historia del Derecho bizantino (fr.), de Montreuil; el primer tomo de 
la Historia del Derecho francés, de Laferriére; las obras conocidas de 
Cujas, Donneau, Domat, PotMer, Savigny, Vinio, Heinecio, Mackel- 
dey, Mühlenbruch, Ortolan, Warnkoenig, Fresquet, Ducarroy, Mare- 
zoll, Maynz, Riviére, etc.; los Estudios de Derecho romano, compara- 
do en algunos puntos con el francés, -el inglés y el escocés, deMacken- 
zie, traducido, anotado y comparado con el español por S. Innerarity 
y G. de Azcárate; El Derecho de familia en principios ij en la histo- 
ria del pueblo romano, en los Estudios jurídicos del malogrado prof. 
de la Univ. de Madrid, Sr. Maranges; el Tratado de las acciones, de 
Bonjean (fr.);los tratados sobre la propiedad y sobre la gentilidad, 
de Giraud (fr.); el Foro romano desde su origen hasta Jiistiniano, de 
Grellet-Dumazean (fr.); el Ensayo sobre las leyes criminales d^e los ro- 
manos relativas á la responsabilidad de los magistrados, de Laboula- 
ye (fr.); el Tratado de las acciones, de Zimmern, traducido del aleman 
al francés por Etienne; el Bosquejo de los ensayos hechos para restan^ 
rar el texto de las Doce Tablas, de Dirkseu (ing.); las Institutionxim et 
regularum jurís romani syntagma, de Guerit; las Jnstitutiones juris 
Tomani literariae , de Haubold; las Jurisprudentiae antejustinianeae 
quae supersunt, de Husckke; las Vaticana juris romani fragmenta, 
dé Angel Mai, etc., etc.— (A.) 
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cultura son todavía un misterio también (1), pero -que ha 
tenido una cultura influyente y de trascendencia para Roma, 
cultura que supone larg-o tiempo para su desarrollo y que 
se hallaba ya en decadencia en la época de la civilización de 
aquella; por último, el grupo itálico^ el más extendido, com- 
puesto de los umbros, sabinos, oscos y latinos, que induda- 
blemente forma un miembro de la gran raza indo -europea, 
inmigrado á Italia (2) y extendido por toda la mitad meridio- 
nal de la Península, excepción hecha de Calabria y de las 
colonias griegas. Esta raza muestra en sus ideas é institu- 
ciones fundamentales cierta afinidad con otros pueblos indo- 
europeos, para explicar la cual se ha apelado á la hipótesis, 
aceptada también porNiebuhr (3), de una raza primitiva ma- 
dre, la de los pelasgos, común para los helenos y para estas 
tribus itálicas. Esta suposición, sin embarg’o, no es legítima 
ni necesaria (4). Las lenguas de las tribus itálicas, no son 

(1) Según Wachsmuth, Jlist. univ. de la civil. (Állgem. Cut 
turg.J, I, p. 290, esta raza debía ser mezcla de otras dos: una, exten- 
dida probablemente desde los Alpes róbicos al valle del Pó y á la Tos- 
cana actual; y otra que, según la antigua y verosímil leyenda, emigró 
más tarde del Asia Menor (Lidia) y llegó á ser preponderante. Según 
el autor de la Etnología citada en la pág. 207, 1 . 1 , los Etruscos y los 
Etiopes eran próximos afines. Es también muy inverosímil que la len- 
gua etrusca deba contarse entre las de la familia indo-europea: Véase 
ScHWEGLEB, o. c., I, p. l7l.— Comp., p. 25B, nota (1). 

(2) El órden en que estos pueblos vinieron á Europa se aparta 
algo del que hemos indicado en el 1. 1 , p. 259, etc. Según Pott, Tron- 
co de las lenguas indo-germánicas ( Indo-germanischer SprachstammJ , 
este órden seria: l.°, Iberos ('? incierto); 2.°, Ilirios y Tracios; 3." Grie- 
gos é Itálicos; 4.”, Celtas; 5.®, Germanos y Eslavos, 

(3) Niebuhe, Hist. rom,, i: especialmente, 32, etc. y 63. 

(4) La hipótesis de los pelasgos, si es que se entiende bajo este 
nombre la estirpe común de la ulterior bifurcación en helenos é ítalos, 
carece, como Niebuhe y O. Müllek reconocen de consuno, de una 
sólida base histórica; pero los nuevos y más profundos trabaj os de la 
filología comparada, en punto á las lenguas indo-europeas, la han he- 
cho innecesaria, mostrando que las lenguas itálicas, y por tanto el 
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sino dialectos de una misma leng*ua madre, que no se dis- 
tinguen más entre sí de lo que se diferencian los dialectos 
germánicos o helénicos, pero éntrelos cuales el latín (que no 
es producto de otras lenguas, sino un dialecto original), ha- 
biendo prevalecido en la compleja nacionalidad romana, fué 
poco á poco anulando á los restantes. 

Estas tribus itálicas, así como ios etruscos, habían vivido 
ya, desde mucho antes de la fundación de la ciudad en con- 
federaciones particulares, entre las cuales, la más extensa, 
poderosa y floreciente, fué la de los segundos. 

La nacionalidad romana se formó de tres elementos: los 
latinos y los sabinos, afines entre sí, y los etruscos posterior- 
mente venidos, si es que no existían ya desde un principio (1). 


latín, no son más afines al griego que á las germánicas, y por consi- 
guiente, lo mismo se necesitaria para ellas el lazo de unión que se 
quiere representar en los pelasgos, que con los otros miembros de esta 
gran familia étnica. Qué es lo que en realidad fuesen los antiguos pe- 
lasgos, es difícil de determinar. 

(1) Los más de los escritores modernos aceptan ciertamente la en- 
trada posterior de los etruscos (indicada por los romanos como go- 
bierno del primer Tarquino, y por los etruscos, como establecimiento 
de los calíanos), de suerte que consideran el influjo de su cultura en 
Loma, como venido ya del exterior. Mas, á pesar de la autoridad de 
este modo de ver, expresado por Niebuhr, (i, 427), y aunque estoy 
muy distante de pretender “decidir de una manera segura en las ti- 
nieblas, n no puedo, sin embargo, por respetos á la justicia histórica 
y para explicar hechos importantes, desechar la opinión de que el ele- 
mento etrusco sea importante ó predominante — ya desde un princi- 
pio, ya poco después — en los patricios, que han contribuido, como to- 
dos, á la historia romana: el mismo Niebuhr se declara, i, 441 y 
443 — en favor de la probabilidad de que las familias patricias rápi- 
damente e:^inguidas, por el empeño de no casarse sino entre sí, 
fueron reemplazadas por Tarquino Prisco, del cual data el influjo 
etrusco. No acierto á explicarme el carácter severo, religioso, sa- 
cerdotal, sombrío y duro hasta la crueldad del patriciado por el 
de los sabinos, tan inmediatos afines á los latinos. Lo que en el tex- 
to digo, pues, de los patricios, por no apartarme de la opinión co- 
mún, debe atribuirse á mi parecer, por lo ménos, en parte, al in- 
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La base de la antigua Roma, la forman, en parte, latinos que 
habitaban el monte Palatino; en parte sabinos, que poseian el 
Capitolino; la tercera colina, el monte Celio, fué donde des- 
pués se establecieron los etruscos. Según unos, latinos y sa- 
binos estaban reunidos entre sí en un estado federativo, cons- 
tituido por medio de tratados; mieníras que, según otros, los 
latinos fueron sometidos por los sabinos, ó al contrario, pero 
llevando igualmente unos y otros el nombre común de popu~ 
Itís fomanus (et) quirites^ y mostrando en su carácter cier- 
tas cualidades opuestas, que vinieron á concertarse de un 
modo muy afortunado en el carácter total del pueblo romano . 

Los sabinos, pueblo principalmente montañés y dotado 
de las cualidades generales que á este modo de vida corres- 
ponden, se distinguian por su piedad, severidad de costum- 
bres, santidad del matrimonio y el juramento, adhesión á 
los antiguos usos y una cierta dureza y rig’or (duritiesj que 
se expresaba en su constitución doméstica, especialmente en 
el poder del padre sobre la mujer y los hijos. Reflejábase tam- 
bién este carácter en la constitución más patriarcal que in- 
vestía al cabeza de familia, sacerdote, rey, juez de su casa 
juntamente, de grande autoridad sobre todos los miembros 

flujo del elemento etrusco. En apoyo de esta opinión, expresada ya 
por Pastoret (Hist. de la législ. xi, 307), V. recientemente también 
á Moreau DE JoNNÉs en núms. 177 y 178. La cueation 

que aquí se plantea es independiente de la del origen de los etruscosj 
la opinión de Mommsen (r, 82) de que lia sido tratada según aquel 
principio de los arqueólogos, de investigar lo que ni puede saberse ni 
vale la pena, no detendrá, en verdad, á nadie que sienta la exigencia 
de nna ulterior investigación. Que sea posible ó no saberlo, es cues- 
tión; que merece intentarse, está fuera de duda. V- también sobre esto 
el artículo de J. Ampére en la Revue des dewo Mondes de 15 
Feb. 1855, el cual, por lo que concierne al juicio de los monumentos 
artísticos que él mismo ha visto, es juez competente, y que vuelve á 
indicar tanta semejanza entre los etruscos y los egipcios, con los 
cuales mantuvieron aquellos anteriormente comercio marítimo. — 
V. también sobre los etruscos la época !.”■ de la hist. rom. 
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de aquella, manteniendo en su seno el espíritu de subor- 
dinación, así como el de igualdad en sus relaciones con las 
otras familias y la preferencia de las formas federativas en 
la constitución común á todas. Los latinos, por el contrario, 
habitantes, sobre todo de llanuras y costas» mostraban un 
espíritu más fiexible, y «i especial una tendencia predomi- 
nante hácia los fines inmediatamente prácticos, una concep- 
ción precisa y clara y suma facilidad para valerse de las 
circunstancias, junto con la prudencia y astúcia que de 
estas cualidades dependen; pero á la vez, gran frialdad 
de sentimiento y un impasible egoísmo, que prescinde de las 
relaciones internas y morales y sólo se consagra á lo exte- 
rior. Así como los pueblos más movedizos, llevados como de 
cierta interior necesidad de contrapeso , se inclinan á una 
concentración más rígida del poder, así los latinos también 
(por oposición á los sabinos, más dados á la confederación) 
preferían el poder unitario. Del carácter de estas dos razas 
se formó el espíritu general romano de tal modo, que el sabi- 
no se expresó más en los patricios, y el latino en la plebs. Di- 
fícil es determinar con certeza si el origen de los patricios 
y plebeyos en Roma debe concebirse como si la plebe la 
constituyesen los descendientes de una tribu vencida ó reci- 
bida en la comunidad; ó si desde un principio existia en cada 
una de estas tribus, en la sabina y en la latina, como en la 
etrusca, la distinción entre patricios y plebeyos, y por una 
atracción natural, los patricios sabinos se unieron con los la- 
tinos (1), y la plebe de los primeros se asoció con la numero- 


(1) Waschmuth delaciv.yiy'^. 308), dice resueltamente: 

de la Oscuridad de la historia primitiva de Roma, resulta, sin em- 
bargo, indudable que el espíritu de clase condujo muy pronto á la in- 
teligencia entre el patriciado de las tres tribus, sustituyendo á e^ta tri- 
plicidad, determinada en un principio por la Naturaleza, la dua- 
lidad del derecho de clase. 
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sisima de los segundos; pero en todo caso, la plebe se au- 
mentó mucho por las emancipaciones, la admisión de los 
vencidos y las inmigraciones. El predominio del carácter sa- 
bino en los patricios se explica por serles más propio un sen- 
tido aristocrático. 

A estas dos razas, se unió posteriormente la etrusca, 
con una civilización más adelantada, cuyo influjo sobre el 
carácter y vida política de Roma, si es difícil de determinar, 
por lo ménos ha sido muy importante, y, en muchos puntos, 
de interés: como en los auspicios, en la doctrina del tem- 
plum, especialmente en la construcción de éste, en la fun- 
dación de ciudades, en la agTimensura y en la organiza- 
ción de ios campamentos, en la participación de los etruscos 
en todas las empresas técnicas, en las edificaciones y obras 
de la antigua Roma, y probablemente también en la cons- 
titución política y el arte del gobierno, ya más desarrolla- 
dos. — Los tres citados tipos recibieron los nombres de tribus 
de los ramneses, ticios y luceres, esto es, latinos, sabinos y 
etruscos: triple división, que perdió, sin embargo, muy 
pronto su sentido, ante otra oposición más importante: la 
de las clases. 

Con estos elementos étnicos, cooperó el influjo de Grecia 
en varios respectos. Una tradición infundada hace á Numa 
(sabino) discípulo de Pitágoras; pero Niebuhr (1) ha visto en 
ella con razón el amistoso comercio que desde los antiguos 
tiempos existía entre los sabelios (sabinos ó samnitas] y los 
griegos. Pero muchas ideas é instituciones no deben expli- 
carse por un influjo directo de Grecia, sino por el espíritu y 
las tradiciones comunes á los pueblos indo-europeos. Poste- 
riormente se ha hecho notar en la Ley de las XII tablas el 
influjo helénico, que no puede señalarse con toda precisión; 

(1) Lecciones sobre la Historia antigua (Yortrdge iiher alte Ge- 
scMchte)] III, p. 221, 
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y todavía la vida romana, al destruirse, halló un punto de 
apoyo en la filosofía estóica, que tuvo indudable indujo en 
elprog'reso del derecho romano: influjo que en otros tiem- 
pos se ha exaj erado, pero que hoy se desestima demasiado 
^ también. 

§. 2. — Desarrollo de la vida y del Estado romano en 

general. 

La misión histórico-universal del pueblo romano se halla 
como impresa en su carácter. Un pueblo, que desde el prin- 
cipio posee un g’érmen robusto de t^ida en la sencillez de 
costumbres de sus individuos y en el respeto á los lazos de 
familia, al par con un claro entendimiento y un sentido de 
órden y subordinación formal, pero ai que, por falta de im- 
presionabilidad respecto de los bienes absolutos y superiores 
de la vida, la religión, la ciencia y el arte, llevaba su volun- 
tad sólo á los fines exteriores prácticos, debía necesariamente 
aspirar, en la conciencia de sus fuerzas íntimas, tanto á 
una organización adecuada de las relaciones sociales en su 
Estado, como á un imperio en lo exterior que gradualmente 
sometiera á todas las naciones. Lo que caracteriza á la vida 
romana y fa distingue, no ya de la oriental, sino también de 
la griega, consiste, por una parte, en la creciente separación 
de esa vida por respecto á su fondo ético, y en la tenden- 
cia que de aquí resulta hácia lo exterior y formal, especial- 
mente en la vida jurídica y política; y por otra parte, en la 
aparición del yo (subjetivo), de la conciencia de sí mismo y 
de su propia voluntad, en \d. personalidad exteriormente ac- 
tiva. Y si en el primer aspecto, la vida romana dió un paso 
más — y aun el último paso puede decirse en la antigüedad 
antecristiana — en el camino del divorcio entre la vida y su 
contenido objetivo moral, asi como en el subjetivismo y el 



DESARROLLO DE LA VIDA Y DEL ESTADO ROMANO. 


49 


egoísmo exterior, por otra parte hay relativo progreso en el 
desenvolvimiento de este yo subjetivo en la esfera de sus re- 
laciones, en la concepción de la personalidad y libertad civi- 
les; todo lo cual constituye el elemento positivo, mediante 
que el pueblo romano ha conquistado su importancia en la 
historia universal y ejercido poderoso influjo hasta los últi- 
mos tiempos. Pero este elemento tenia que ser también el que 
produjera su interior decadencia, por su divorcio de aque- 
llos principios superiores, una vez cumplida la organización 
formal de los fines externos y la extensión de su soberanía. 


* 


TOMO II. 
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CAPÍTULO II. 

OJEADA i LA HISTORIA JURIDICA Y POLÍTICA DE ROMA, HASTA 

JUSTINIANO. 

§. 1. — Épocas principales. 

*Las principales épocas del desarrollo de este dereclio, que 
no coinciden rig'urosamente en el público y en el priva- 
do, se determinan aquí por respecto á este último, como el 
predominante. La historia del derecho político de liorna no 
es, sin embargo, ménos instructiva: porque, si no con tanta 
variedad como en Grecia, ofrece, en el ciclo que recorren aquí 
todas las formas esenciales del Estado, desde la monarquía, 
la república aristocrática y la democrática, hasta el despo- 
tismo del imperio, el desenvolvimiento natural de un mismo 
principio, que muestra cómo el espíritu formalista, exterior 
y cada vez más divorciado de los elementos éticos y objeti- 
vamente jurídicos, conduce gradualmente á la- mayoría de 
las masas democráticas y á la disolución del órden político, 
que si el imperio todavía contiene por algún tiempo, es sólo 
para ofrecer un molde externo al nuevo principio cristiano, 
que trae consigo un fondo superior y nuevo también á la 
vida. 

Atendiendo, pues, principalmente ai derecho privado, pue- 
de dividirse la historia jurídica de Roma en cuatro épocas, 
que no cabe, sin embargo, distinguir con límites rig’urosos, 
sino por el espíritu que predomina en cada una. La jirime- 
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ra es, sobre todo, religiosa [pero -no teocrática, ni sacer- 
dotal]; y en ella la unidad de la vida y de todas las institu- 
ciones se afirma por respecto á la religión; se extiende 
desde la fíindacion de Roma hasta la Ley de las XII tablas. 
La segunda comienza con ésta, en la cual se inicia también 
la separación entre la religión y el derecho y, en este, entre 
el privado y el público, llegando hasta el fin de la repú- 
blica: esta es la época, como ya antes se ha notado, de las 
oposiciones^ que al cabo se resuelven en la generalidad y 
poder democráticos. La tercera alcanza desde Augusto á 
Constantino (según Gibbon y Hugo, hasta Alejandro Seve- 
ro 1 235); y ofrece la decadencia de la pública, aunque á 
la vez la convergencia de las fuerzas espirituales que todavia 
restan sanas á la elaboración científica del á.^vQQh.o privado, 
mediante los jurisconsultos. La cuarta época principia en 
Constantino, que lleva el centro de gravedad del imperio á 
Constantinopla, y acaba en Justiniano; apareciendo en ella, 
bajo la presión de las tribus germánicas invasoras, que pro- 
ducen la caida del imperio, la aspiración á fijar y cerrar 
todo el desenvolvimiento anterior del derecho por medio de 
compilaciones y de una legislación ordenada (1). 

(1) Ortolan divide la historia del Derecho romano en tres épocas: 
Monarquía, República é Imperio, y para justificarla, “basta conside- 
rar, dice el Sr. Maranges en la obra citada más arriba, que el desar- 
rollo del Derecho en tan distintas esferas es siempre armónico, y que 
los cambios en el político responden á cambios realizados en el De- 
recho todo, mucho más en Roma, donde el Derecho' político prepon- 
dera ;n Gibbon y Hugo distinguen cuatro épocas; infancia, juventud, 
virilidad y vejez, división que siguen Mackeldey, Warokonig y Gi- 
raud. Marezoll también admite cuatro, aunque con diversos límites. 
Tomando como base la división de Ortolan y completando la que 
hace Laferriere, puede hacerse la siguiente: 

1) Derecho primitivo (Monarquía); 2) Derecho civil de Roma (Re- 
imblica); a) Derecho de las XII tablas; h) Derecho pretorio; 3) Dere- 
cho romano (Imperio); a) bajo el influjo del estoicismo (hasta Cons- 
tantino); bj bajo el influjo del Cristianismo (hasta Justiniano). — (A.) 
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La historia jurídica, por último, no dehe tratarse como 
meramente externa ó de las fuentes (1), sino también como 
interna ó de las doctrinas, á la vez que en constante relaciorí 
con los elementos éticos de la vida entera, por más que sólo 
haya de ofrecerse aquí en breve resúmen. 

§. 2. — Primera época. 

Desde la fundación de la ciudad^ hasta la Ley 
de las XII tallas. 

( 1 á 304 %. 753 á 450 a. d. C.J 

I. — El comienzo de la historia romana se halla sumergido 
en una oscuridad, que todavía no han logrado disipar sufi- 
cientemente las investigaciones históricas. Al entrar en la 
historia, hallamos ya el pueblo romano, Popiclns Romamis 
Quiritium^ dividido en tres tribus, que aluden á la triple des- 
cendencia de los latinos, sabinos y etruscos, á saber: las de 
los ramneses, ticios y luceres. Cada una de las tres se sub- 
dividia en‘10 curias, y cada curia en 10 decurias, que, según 
Niebuhr, no son otra cosa que las gentes: había, pues, 30 cu- 
rias y 300 decurias ó gentes. Cada una de las primeras tenia , 
su nombre, su jefe (curio) ^ su lugar propio para reunirse 
(curia) y un voto en la Asamblea pública, que, organizada 
por curias y familias en comitia cariata^ representa al Estado 
entero. Y así como los Comicios se formaban por los cabezas 


(1) lié aquí la enumeración que hace Eschbach de las fuentes del 
Derecho romano; .Tus civile lapirianum^ Lex duodecim Tabularum\ 
Jus Flavianum', .Tíos Aelicmunri’y leges', plebiscita' senatus-consuUaj 
mores majorum', jus honorarium) auctoritas prudeyhtiwm\ Consfitu- 
tiones Principum {rescripta, decreta, edicto,, mandata) , contenido de 
los Códigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano; Justinia- 
netis Godex, Pandectae seu Digesta', Institutiones', Codex repetitae pre- 
lectionis', Novellae.--{A.,) 



PRIMERA. ÉPOCA DEL DERECHO ROMANO. 


53 


de familia, paires fa^niliarum^ se formó también una asam- 
blea general, el Senado, por ios paires geniium. Ambos, el 
Senado y los Comicios, elegian un reoi vitalicio, propuesto 
por el primero y aceptado por los segundos, y el cual, 
en virtud de su imperiwm^ era d supremo director de ios 
asuntos comunes, capitán y juez supremo; su poder, sin em- 
bargo, se hallaba esencialmente limitado por la autoridad, 
constitueionalmente coordenada á él, del Senado, que sin 
duda era el órgano más importante del Estado, y que, con- 
vocado y presidido por el rey ó su representante, ejercía de- 
rechos de suma trascendencia y tenia que discutir y resolver 
lo que debía someterse á la votación del pueblo. Cuando se 
trataba de dar una ley nueva, nombrar autoridades y decidir 
sobre la paz y la g’uerra, estaba el rey obligado á asistir á la 
decisión de la Asamblea popular, convocada por él. 

Al lado de este primitivo Populas RoníuinuSy que en es- 
tricto sentido sólo comprendía á los patricios, había uTi^iplehs 
procedente de los países limítrofes, y cuya admisión se atri- 
buye á Anco Marcio ó á Numa. Tenia los derechos gene- 
rales de la ciudadanía romana, y especialmente la communio 
juris cimlis, que se manifestaba en la capacidad del tráfico 
de bienes (jus commercii) ^ en ^\jus iesiamenii factionis, en 
el de matrwionio válido, en el de perseguir judicial- 

mente sus derechos (jus agendi)^ según los preceptos del 
civil romano; pero puede señalarse, con todo, como distin- 
ciones especiales entre patricios y plebeyos, que las anti- 
guas costumbres no autorizaban entre ambas clases matri- , 
monio legítimo, y que los primeros poseían ciertas prero- 
gativas: eran ios únicos á quienes correspondían los cargos 
públicos y las dignidades sacerdotales y que podían ser nom- 
brados senadores; constituían exclusivamente, hasta los tiem- 
pos del penúltimo rey, la Asamblea nacional con voto, y go- 
zaban el derecho exclusivo de pastoreo sobre el ager publi- 
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CUS, derecho que, ahiisivamente y en parte, se convirtió en 
una ocupación de éste. 

Diversa de la pleds eran los protegidos (clientes, de cluere, 
como y-Au£iv (1), oír), que, según Niebuhr, en un principio, y 
antes todavia de la plebe, se hallaban en una relación de pro- 
tección con los patricios, cuyo origen no es hoy fácil ex- 
plicar; de suerte que ha habido un tiempo en que sólo exis-^ 
tian patricios y clientes, disting'uiéndose siempre estos de la 
plebe libre. 

Creciendo lueg'o mucho el número de los plebeyos, espe- 
cialmente con la conquista de los territorios latinos inmedia- 
tos, fue necesario hacer también participes á los plebeyos de 
la ciudadanía romana, aun en los asuntos políticos. A esta 
necesidad proveyó la organización establecida por Servio Tu- 
llo (2), semejante á la constitución de Solon (3) y hábilmen- 
te calculada, no sólo en verdad para los fines de la guerra y 
del impuesto, sino también para los políticos; j)or ella des- 
apareció esencialmente la antigua constitución por familias 


(1) Las opiniones sobre esta relación y su origen son todavia muy 
diversas. Pero se debe reconocer con Puchta (Curso, i, p. 158) como 
nn gran mérito de N’iebühr el haber puesto fuera de duda la diferen- 
cia frecuentemente desconocida entre clientes y plebe, por la cual apa- 
rece inmediatamente la libertad de ésta; V. híiEBiTHR, i, 359, etc., que 
compara los clientes con los vasallos griegos, metecos (V- lo dicho en 
la p. 247); comparación que sin embargo no se justifica dcl todo, si la 
clientela constituye una relación primitiva. Por lo demás, no hay cer- 
tidumbre completa sobre el carácter de lo que en Roma fué primitivo 
ó ulterior. Queda sólo como un resultado importante el haberse pro- 
bado la diferencia entre la plebe y los clientes. 

(2) Mommsen, i, p. 73, hace notar, al poner de manifiesto esta se- 
mejanza, donde reconoce el iníiujo griego, que la palabra más impor- 
tante en esta constitución reformada, classis, procede de Una voz 
gi'iega. 

(3) V, sobre esto la obra fundamental de Huschke: La Consti- 
tución de Servio Tulio etc. (Die Verfassung des Servius TulUus, 
u. s. w., 1839). 
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y quedó todo el pueblo romano dividido con arreglo á la 
fortuna y al territorio del Estado, subsistiendo la diferencia 
de condición entre patricios y plebeyos, pero enlazándose 
más íntimamente éstos con el Estado. Para lo cual, el pueblo 
todo de Roma y de los campos se distribuyó en varias tribus 
locales, 4 en la primera y 26 en los segundos, correspon- 
dientes á otros tantos distritos municipales, cada uno de ellos 
gobernado por un tribuno. 

Esta nueva organización fué establecida por Servio sobre 
la base de un censo, que se hacia cada cinco años, y en el 
que, atendiendo á la nobleza del nacimiento, bienes de 
fortuna, edad y á las obligaciones determinadas por estas 
circunstancias para el servicio de la guerra y los impuestos, 
se distinguian 5 clases y 193 centurias (1), entre las cua- 
les habia una para los proletarii y capite censi que tuviesen 
fortuna inferior á los de la quinta clase, ó no tuvieran nada; 
estableciéndose así una nueva asamblea popular (los comitia 
centuriata)^ que se reunía y votaba por centurias y á la cual 
pasaron los derechos otorgados hasta entonces á los comitia 
curidta, reservándose á éstos solamente la confirmación de 
los acuerdos tomados por los primeros y de las elecciones 
verificadas por ellos, y siguiendo anejo al patriciado el des- 
empeño de los cargos públicos y digmidades sacerdotales. 

A esta constitución, que no llegó á realizarse en la prác- 
tica en tiempo de los reyes, se opusieron, sin embargo, los 
patricios, -perjudicados en su infiujo; y trasmitiendo á las 
otras clases su hostilidad contra la monarquía misma, utili- 
zaron para abolirlo (243 c.— 510 a. de C.) el despotismo 

ejercido en todos sentidos por Tárquino el Soberbio. 

(1) Por esta constitución de Servio (que según la tradición fuó un 
emigrado de Etruria, donde se llamaba Mastarna), la primera clase, 
que incluyendo á las 18 centurias de los caballeros, comprendía Un to- 
tal de 98, ejercia, cuando todas estas iban acordes, una decisiva pre- 
ponderancia sobre todas las demás. 


56 


PRIMERA ÉPOCA DEL DERECHO ROMANO. 


Confirióse el poder á dos cónsules (llamados 2^Taetores en 
un principio), que se elogian cada año por los comicios cen- 
turiados, y que pertenecían (1), uno, al órdende los patricios 
y otro al de los plebeyos: y asumieron estos magistrados las 
primitivas facultades de los reyes, si bien con algunas limi- 
taciones. Entraron también muchos plebeyos en el Senado, 
compuesto desde entonces paires et conscripti. Suprimió- 
se la servidumbre por deudas. Los patricios se captaron con 
estas medidas la simpatía del pueblo, al inaugurarse el nue- 
vo órden político, y llevaron á la práctica la constitución de 
Servio Tulio. Pero, ápoco, la plebe, que había perdido con los 
reyes sus naturales protectores, se vió tan oprimida, que por 
un lado cargó sobre ella todo el peso de los impuestos, pues 
los patricios, sin propiedad imponible, se reservaron exclu- 
sivamente la posesión y usufructo del ager pvMicus; y por 
otra parte, los plebeyos, obligados al servicio militar, no pu- 
dieron por la frecuencia de las guerras cultivar sus oampos, 
necesitando contraer grandes deudas y recibir de los patri- 
cios dinero á censo con grande usura; todo lo cual trajo la 
revolución que hizo el pueblo, retirándose al mons sacer 
(259 %. c.— 494 a. de C.) y obligó á los patricios amedrenta- 
dos, á concesiones, la mayor de las cuales consistió en la 
institución de dos (luego 5 y después 10) trilani pleMSy 
inviolables y elegibles sólo por los plebeyos; estos magistra- 
dos, juntos con otros dos encargados de la policía urbana, 
aediles plehis, debían cuidar de los intereses y dorechos de 
la plebe, protegiéndolos por su intercesión, especialmente 
contra los desmanes de las autoridades. 

Pero no tardaron los tribunos en aprovechar su posición 
para dar mayor amplitud á los derechos de la plebe, á la 

(1) Niebuhr , I, 476 . Sin embargo, el derecho sólo se estableció 
permanentemente para loa plebeyos, más tarde (383 w. c.), por la prL 
mera ley Licinia. 
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cual dejaron reunirse en comicios especiales, comitia tfibu- 
ta, y adoptar en ellos acuerdos independientes, plebiscita ^ 
sobre los asuntos públicos; y aun llegaron á elevar su poder 
intercesor á la condición de un veto absoluto, contra todo 
acto de la autoridad, qué perjudicara ó desagradara á la 
plebe. Desde entonces surgió una lucha, proseguida sin in- 
terrupción entre patricios y plebeyos, que vino 4 concretarse 
sobre todo en tres puntos; a) la distribución de una parte 
del ager publicus entre los plebeyos, que habian ayudado 4 
ensancharlo mediante la conquista; bj la elección de las auto- 
ridades plebeyas en los comicios tributos, donde se resolvia 
por mayoría de votos, sin necesidad de auspicios ni confir- 
mación ulterior por las carias (1); c) finalmente, la fijación 
del derecho en leyes escritas (2) . 

Resistiéronse los patricios con la mayor tenacidad 4 la 
primera exigencia, que no llegó á tener satisfacción alguna. 
Más afortunados fueron los plebeyos en las otras dos: pues 
la primera de ellas se alcanzó 4 propuesta del tribuno Publi- 

(1) Y además la admisión de los plebeyos á todas las magistratu- 
ras, cosa que fueron consiguiendo sucesivamente y en fechas cuj'a 
série muestra la tenacidad y perseverancia de aquellos en esta memo- 
rable lucha; pudieron ser cuestores en el año 333; cónsules, en el 387; 
ediles enrules, en el 383; dictadores, en el 3,97; censores, en el 402; Se- 
nadores, en el mismo año; pretores, en el 416; Pontífices, en el 453; 
gran Pontífice, en el oD2. El tribauo siempre fue plebeyo. — (A.) 

(2) Sumner Maine dice que en todas partes leyes grabadas en 
tablas y expuestas al público sustituyen á las costumbres deposita- 
das y recogidas por una oligarquía privilegiada; y que la escritura y 
el espíritu democrático hacen aparecer los Códigos. Pastel de Cou- 
langes dice que los plebeyos pidieron un Código y pretendieron 
hacerlo, pero que, por estar excluidos de la religión lo resistieron 
los patricios, conviniéndose al fin en que éstos lo formaran, y el 
pueblo lo aprobara en los comicios centuria] es, esto es, en las asam- 
bleas en que los dos órdenes estaban confundidos. La ley i^ierde su 
carácter religioso, se hace reformable, y su índole popular se revela 
bien en esta frase de las Doce tablas; "lo que los sufragios del pueblo 
han ordenado en definitiva, eso es la ley.rr — (A.) 
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lio Yolero (282 u. c.— 471 a. de C.); y la segunda llegó á lo- 
grarse del propio modo, no sin una prolongada resistencia 
de los patricios, con la elección de 10 de éstos para consignar 
el derecho en leyes. 

La misión que se confió (302 %. c , — 451 a. de C.) á estos 
decemvifi legihus scribundis pareció de tal modo poner en 
cuestión toda la anterior organización política, que la hizo 
dejar k veces en suspenso, entregándose , el poder á los de- 
cemviros, encargados entonces, así de gobernar al Estado, 
como de redactar las leyes. A fines del primer año de su 
ejercicio (450 a. de C.), publicaron éstos 10 tablas de leyes, 
que fueron aprobadas por el senado y confirmadas por el 
pueblo en los comicios. Al año siguiente, los nuevos decem- 
viros, entre los cuales habia cinco plebeyos, publicaron, por 
vía de apéndice otras 2 tablas más, con lo cual acabó su 
misión; y como quisieran todavía proseguir gobernando, 

vino á destituirlos un movimiento popular, traído por la ti- 

% 

rania del decemviro Apio Cláudio; restableciéndose de este 
modo la antigua constitución, salvas las variaciones intro- 
ducidlas por las XII tablas. 

En la historia de éstas, hay muchos puntos oscuros, en 
lo que se refiere, así á su redacción, como á su contenido. 
Lo que se cuenta de haberse enviado primero á Grecia (1) per- 
sonas que se impusieran en el derecho griego, y especial- 
mente en las Ipyes de Solon, es dudoso; si bien no lo es que 
el derecho de aquel pueblo influyó en la redacción de las XII 
tablas, la cual parece que se hizo, sobre todo, con la coope- 
ración de Hermodoro, un refugiado griego procedente de 

(1) Amari dice que más crédito debe darse á Dionisio de Ilalicar- 
naso, Tito Livio, Strabon, Plinio, Tácito y Cicerón, que afirman este 
liech. 0 , que á los que lo niegan al cabo de dos mil años; y añade que 
los romanos hubieron de imitar, si no las leyes de Licurgo y de Solon, 
las de la Gran Grecia y otras regiones de Italia.— (A.) 
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Efeso. Pero es indisputable que sirvió de base el antiguo de- 
recho de Eoma, muchos principios del cual quedaron toda- 
vía en vigor, pues siguió apelándose también á las leyes de 
la monarquía (1). 

II. — Por lo que concierne al derecho mismo y ante todo á 
ñuñ fuentes^ en esta época, importa notar que era aquel de- 
recho consuetudinario, y diferente á la verdad según las ra- 
zas; pero así como éstas se fundieron en la nacionalidad ro- 
mana, así se convirtió también el derecho en romano, des- 
envolviéndose según el carácter nacional. Subsistió, sin 
embargo, durante largo tiempo, la diferencia de clase entre 
patricios y plebeyos: pues si ambos órdenes quedaron uni- 
dos por los vínculos de ciertas prescripciones jurídicas co- 
munes, siguió con todo el derecho dividido como en dos es- 
feras: una patricia plebeya otra, viviendo cada una de estas 
clases con arreglo á normas peculiares (2). 

(1) Es claro que, lejos de reflejar las XII tablas el derecho primi- 
tivo de Roma, como suele creerse, es una transición entre aquel y el 
derecho pretorio, una enunciación de las costumbres existentes resul- 
tado del influjo ejercido por los plebeyos. Así, como hace notar Fus- 
tel de Coulanges, al propio tiempo que conserva el derecho antiguo en 
lo relativo á pátria potestad, sucesiones, emancipación y adopción, es- 
tablece uno nuevo en cuanto á la división del patrimonio entre los 
liermanos.y á la venta del hijo por el padre, introduce el testamento 
mancipatorio, que pudieron celebrar los plebeyos, establece l^coemp- 
¿¿o, para que éstos tuvieran la pátria potestad, autoriza el matrimo- 
nio libre, el cual no lleva consigo la mamis, continuando así la mujer 
en la familia del padre, etc. — (A.) 

(2) Sobre la importancia política de las leyes de las XII tablas, 
V. Niebuhe, Hist. de Roma (Rom. Gesch.), ii, p. 312 y siguientes; 
PxjCHTA, Instituciones (Instit.), i, §§. 54, 55. — Sabido es que las ori- 
ginales desaparecieron en el incendio de Roma por los galos (365 a. de 
C.) Es seguro que fueron restauradas luego, pues muchos las apren- 
dieron de memoria;^ no cabe duda tampoco de que los romanos po- 
seyeron copias de ellas en todas las épocas (de otro modo, los juris- 
consultos posteriores no habrían podido escribir comentario alguno 
sobre las XII tablas); sólo que no se ha conservado ninguna de ellas. 
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Si bien el derecho era en su mayor parte consuetudina- 
rio, con todo hubo ya bajo los reyes verdaderas leges^ que, 
á propuesta de aquellos y con aprobación del Senado, fueron 
recibidas en los comicios por curias. En tiempo de Tarquino 
el Soberbio, hubo de coleccionarlas y publicarlas (jus papi- 
rianum) un pontífice llamado Papirio. 

III. — Si consideramos ahora la vida jur ídica p política de 
Roma en lo que tiene de esencial, se advierte que, ante todo, 
guardan íntima relación con el concepto general que de la 
vida tenia aquel pueblo, cuyo carácter intelectual abstracto, 
como ya se indicó en otra ocasión, aparece en todas las es- 
feras de la vida, y en la jurídica se muestra como predo- 
minio de una voluntad enérgica, que aspira siempre á la do- 
minación. 

1. — La idea romana de la vida, á diferencia de la grie- 
ga, se expresa sobre todo en la religión^ por la concepción 
abstracta de las divinidades (1). Conceptos abstractos, no 
sólo de todas las relaciones esenciales de la vida, como el 
Estado, la gens^ la familia, sino de todas las profesiones, es- 
pecialmente de la agricultura, aparecen elevadas por hipós- 
tasis al rango de divinidades, las cuales, sin embargo, ni 
tienen como en Grecia su historia, ni reciben tampoco in- 
formación artística. El espíritu romano repugnaba también 

No conocemos más que fragmentos de estas leyes, que nos lian hecho 
conocer diferentes autores, ya en su redacción primitiva, ya refiriendo 
su contenido. Se ha tratado varias veces de reconstituir dicho texto 
primitivo. El ensayo más antiguo y de mayor importancia es el de 
Jacoeo Godofredo, primero en 1616, que renovó después en sus 
Quatuor fontes jui'is civilis, Ghievae^ 1653-4. Muy superior á todos 
los trabajos que le preceden es el de Dirksbn: Resúmen de los ensa- 
yos hechos hasta hoy para la critica y el restablecimiento del texto de 
los fray nientos de las X.T1 tablas (‘Uebersicht der hisherigen Versuche 
zur Kritih und Herstellung des textes Zwúlftafel-Fragmente), Leipsi- 
que, 1824. 

(1) Wachsmuth, i, 326; Mommsen, i, 121. 
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en esto la verdadera individualización; no veia, lo mismo 
que en el derecho, lo general en lo individual, sino lo indivi- 
dual en el concepto abstracto; no gustaba por esto primiti- 
vamente, antes de que el influjo griego se hiciera sensible, 
de representar á los dioses en imágenes, y sólo ulteriormen- 
te les erigió templos, sin que pudiesen penetrar nunca en el 
culto sombrío de los etruscos, que se desenvolvía en una 
aritmética mística y despertaba sólo terror y espanto. Llana 
y sencilla, clara y sóbria, animosa y llena de confianza: tal 
fué aquella primitiva concepción, la cual, si bien profunda- 
mente influida ya por el politeísmo, revela, sin embargo, to- 
davía el carácter fundamental de las razas indo-europeas. 

Aparece también como rasgo común fundamental el ín- 
timo enlace entre el sacerdote, y el jefe de familia; y, en la 
familia nacional, entre el pontífice y el jefe del Estado. Así 
como, dentro del hogar, el padre es á la vez sacerdote, que 
dá culto á la Divinidad, cuida con la familia de la conserva- 
ción de los sacra privata y enciende en el hogar el fuego de 
Vesta, así es el curion el sacerdote de la curia, asi también 
el rey es el sumo sacerdote, y así finalmente en el común 
hogar del Estado, el culto de Vesta es y se tiene por el más 
sagrado (y también es el último que sucumbe luego ante el 
Cristianismo). Verdad es que se instituyen, para atender á ne- 
cesidades permanentes del culto y en honor de determinados 
dioses, ciertas dignidades sacerdotales peculiares, que tam- 
bién influyen en relaciones importantes de la vida; pero ja- 
más llegan á alcanzar un lugar preeminente en la jerarquía 
del Estado (1). Al lado de este género de sacerdocios, subsis- 
ten, por el contrario, determinadas corporaciones religiosas, 
formadas para guardar la tradición en lo concerniente al ser- 
vicio divino, convirtiéndose así en depositarías del cultivo de 

(1) Sobre este grado, que nuuca formó parte esencial ó indepen- 
diente en la jerarquía del Estado, V. Mommsen, i, 116. 
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las artes y de las ciencias. A ella^ pertenecen, ante todo, las 

tres corporaciones más importantes de los arúspices^ augu~ 

\ 

res y pontífices. Especialmente los últimos, encargados pri- 
mitivamente de los puentes del l^íber, poseedores del secre- 
to de las proporciones y de los números, formaban también 
el calendario del Estado y tenian que cuidar de que todos los 
actos religiosos y judiciales se ejecutaran en los dias en que 
era debido, alcanzando así una inspección suprema sobre 
todo el servicio divino, al que iban unidos íntimamente to- 
dos los demás actos importantes de la vida. En el seno de 
esta corporación nacieron,' por tanto, los anales, así de la 
historia, como del derecho de Roma; esto último, porque se- 
gún la constitución de los tribunales romanos, no podia for- 
marse en ellos tradición del derecho y de las formas procesa- 
les, lo cual sólo pudo conservarse en aquel colegio. De modo 
que el derecho fué derecho pontifical, que, consistiendo en fór- 
mulas principalmente, pero que hay que distinguir en mu- 
chos respectos del derecho sacro, probablemente más antiguo. 

2. — Tocante al Derecho mismo, aparece asociado á esta 
concepción clara, abstracta é intelectual, la idea de la sqH- 
rania, ejercida por la noluntad enérgica, la cual tiende á ex- 
presarse también en formas concretas y precisas. Pero la vo- 
luntad, como propia determinación de aquel que es dueño 
de sí mismo, suijiiris^ es ilimitada de por sí. Así es también 
ilimitada esta soberanía en las diversas formas que reviste 
en el derecho civil como potestas, manus, mancipium, como 
en el imperinm reconocido á todo funcionario: tanto, que 
aun allí donde funcionan juntos varios de éstos, los cón- 
sules, por ejemplo, cada uno de ellos tiene de por sí todo el 
poder anejo al cargo (1). Ahora bien; el imperio ejercido por 
la voluntad es, como en general .esta misma, una forma xn-' 

(1) Mommsek, i, 159, hace notar que esta "rara institución, que 
confiaba el supremo poder, no á los dos magistrados juntos, sino á 
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diferente en si, que según la moralidad del sujeto puede re- 
cibir una dirección moral ó inmoral, un fondo bueno ó malo. 
Esta forma, que el Derecho tomó entre los romanos, no 
es en realidad buena ni mala; y aunque tiene ya algo de 
petrificado, que fácilmente propende á cierta rigidez y du- 
reza, y no asegura protección de ningún género contra las 
irregularidades, la inmoralidad y la injusticia material, con 
todo, no se deben tener por completamente ásperas y des- 
provistas de todo amor relaciones importantes de la vida ro- 
mana, conoernientes á lo más íntimo de ésta, como la del 
matrimonio, y las del padre con los hijos, por más que 
aparezcan dominadas por una cierta frialdad. El carácter ge- 
neral de este pueblo y algmnos rasgos también de su histo- 
ria (Coriolano, por ejemplo) prueban lo contrario, por lo 
que toca á los antiguos tiempos: de suerte que ha de reco- 
nocerse en él un buen gérmen bajo una ruda corteza. En 
lo tocante á los bienes, las relaciones jurídicas correspon- 
dientes, la de las deudas, por ejemplo, se muestran, sin 
embargo, dominadas desde el principio por una extremada 
dureza y egoismo, que sólo cambiaron de forma. Cuando 
después, por muchas causas, fué disipándose más y más cada 
vez aquel buen fondo moral de la vida, no pudo este con- 
cepto formalista del derecho, ya de suyo estrecho y vacío, 
oponer dique alguno que resistiera á la disolución; antes la 
fomentó, y la idea de dominio, que revistió todas las formas 
del egoismo y la codicia más calculadores, debió, por ley de 
consecuencia, acabar en el despotismo arbitrario de los em- 
peradores. 


cada uno de ellos, se mantuvo totalmente en la práctica y los roma- 
nos la conservaron luego en todas las magistraturas, casi sin excep- 
ción.!' Dicha institución era también una consecuencia del carácter 
uno é indivisible de la voluntad, que no puede limitarse por sí propia 
y sí sólo por principios objetivos, que el romano no tuvo presentes. 
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3 _ — Si atendemos ahora á la primitiva halla- 
mos, por una parte, íntimos lazos todavía entre el derecho 
privado y el público; y por otra, entre el derecho todo y la re- 
lig-ion y el culto. A esta primordial relación religiosa, alude 
claramente la expresión fas (1), sentencia de los dioses, en 
oposición á j%s (2), el vínculo que está formado más bien 
por la voluntad del hombre. 

El primitivo derecho difería, ante todo, por la diversidad 
de clase entre patricios y plebeyos; el derecho patricio se re- 
vela especialmente en las relaciones de gentilidad, en el ma- 
trimonio solemne por confarreatio, en el divorcio, la suce- 
sión, la prohibición del connubmm con los plebeyos; pero el 
commercmm — esto es, las relaciones jurídicas de los bienes- 
subsistió entre ambas clases. Los esclavos^ que son en un 
principio los prisioneros de guerra y sus descendientes, 
podían llegar á tener algo suyo, á formar su pecidmm^ y 
una vez emancipados, pagaban á ser ciudadanos, con tal que 
á la vez entraran en la clientela de su señor, cuya potes- 
tad sobre ellos era, no obstante, ilimitada, constituyéndoles 
en una situación más dura que en Grecia. 

Era el matrimonio monógamo y estaba prohibido entre ' 
parientes consanguíneos próximos. La forma con que se 
contraía entre los patricios era la co7ifarreatio (torta de hari- 
na con sal) interviniendo el sacerdote. A este matrimonio re- 
ligioso, se enlazó probablemente después (3) la relación pro- 
piamente jurídica de la matius del varón sobre la mujer, en 
cuya virtud pasaba ésta por completo á la familia de su 
marido, era en ella considerada qmsi sua^fliae loco y y en- 
traba e l marido en posesión de todos sus bienes y derechos 

(1) V. Ihering, p. 258. 

(2) Sobre la verdadera procedencia de la palabraj?í 5 , V. t. i, p. 49, 
nota. 

(3) Esta presunción de Lexz, o. c., pág. 144, me parece fundada 
en el desenvolvimiento natural de la historia romana. 
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absolutamente. Con dificultad se disolvía (por diffaTTeatio) 
un matrimonio contraido por confarreatio^ á lo cual alude 
sin duda la tradición de que el primer matrimonio disuelto 
lo fué en 232 a. de O. La antigua ley de Rómulo, j%s dwor-- 
tendí ne estú^ autorizó el divorcio sólo en caso de adulterio, 

r 

provQcacion de aborto, ó abandono del hogar. Cualquier otro 
divorcio se castigaba con la pérdida de los bienes del marido. 
Contrastaba con esto el matrimonio laxo de los plebeyos, 
pues la mujer no adquiría derecho alguno en la familia y 
sucesión del marido, y sus bienes permanecían completa- 
mente separados. No mediaba tampoco solemnidad alguna 
en su celebración; sólo ulteriormente, á lo que parece, inter- 
vinieron en él los ariíspices; aplicábase en él el principio 
consensus facit y el sólo dissensus bastaba para di- 

solverlo. Después, llegaron los plebeyos por las XÍI tablas á 
tener un matrimonio rigoroso, semejante ai de los patricios, 
mediante el nsns, que, como se ha observado con razón (1) 
presupone ya el primitivo matrimonio libre, y nacía por el 
hecho de la permanencia de la mujer al lado del marido du- 
rante un año entero, sin abandonarlo un trinoctinm. Luego 
se instituyó una tercera forma; la coemtio^ cuando se intro- 
dujo el connulium entre patricios y plebeyos, cuyos matri- 
monios respectivos llegaron con esto á confundirse (2). 

La mujer era considerada y honrada. Las inscripciones 
ünivirae et castissimae; Domum servavit^ lanam Jecit, 
muestran en qué se hacían consistir las virtudes femeninas. 

paírid poiestas era rigorosa y ámplia. Todavía una 
ley de las XII tablas autorizaba al padre para matar á su hijo 
deforme; y los hijos podían ser vendidos por aquel, cayen- 
do en servidumbre (pero no en esclavitud). 


(1) Unger, o. c.,pág. 73. 

(2) Unger, o. c., pág. 77. 
TOMO II. 


5 
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Tocante al derecho real, importa notar, ante todo, que 
primitivamente tenia el concepto de cosa una extensión 
muy ámplia, comprendiéndose en él todo aquello que, por 
oposición á los diversos modos del poder fpotestas, manus, 
mancipium)^ era objeto del mismo. Por esto dicen las leyes 
de las XII tablas: nti legassit super joecwtiia tutelave rei 
suae, ita jns esto; incluyendo, por tanto, á los hijos en el 
número de las cosas. El concepto de cosa, en sentido estric- 
to, nació sólo d.espues, por oposición al de persona. No hubo 
en el primitivo derecho, en punto á las cosas propiamente 
tales, ninguna diferencia esencial entre las muebles y las 
inmuebles (tan característica desde un principio en el dere- 
cho germánico). La propiedad del suelo procedía del Estado 
y se constituía por la distribución (assignatio) y por la 
venta (1) de porciones del ager gmblicus. El 
un principio comprendía sólo á los patricios, tenia la propie- 
dad de este ager y cada uno de aquellos sólo la posesión y el 
goce, pagando por ellos al Estado un impuesto muy re- 
ducido. Pero ya Rómulo, según se cuenta, asignó ,á cada 
ciudadano dos yug'adas como propiedad trasmisible por he- 
rencia (2), espacio que apenas bastaba para casa y huerto. 
Pero, además, gozaba cada patricio el aprovechamiento de los 
nuevos territorios, que se adquirían sucesivamente por la 
guerra. Cuando la plebe, ya formada, entró á servir en los 
ejércitos del Estado, organizó Servio Tulio para los plebeyos 
suertes de terrenos, cuya extensión llegaba á siete yug’a- 
das (3), trasmisibles y enajenables según el derecho estric- 
to, y libres del impuesto sobre la renta; pero inscritas en 
el censo y sujetas por tanto á todás las cargas que jamás pe- 
saron sobre lo poseído en el suelo común. 

(1) Nibbuhr, II, 182. 

(2) Niebuhr, II, 177. 

(3) Niebuhr, II, 189. 



PR1MEB.A.' ÉPOCA DEL DERECHO ROMANO. 


67 


La relación puramente jurídica del señor ó dueño sobre 
todo objeto de derecho, concebida en su más amplio sentido, 
parece haberse expresado en la idea de la manus (1), por 

(1) Eá alemau puede decirse Handrecht (derecho de mano), según 
traducen acertadamente Gottling, Historia de la constitución social 
romana (Geschiclite der R'óm, Staatsverfassung)^ 1840, pág, 51 — el cual 
juzga que están representadas en la manus todas las relaciones jurídi- 
cas y en el capiU las públicas — y Lenz, o. c., 154, etc. Ee- 

lativamente á los etruscos, sobre los cuales debo insistir todavia, con- 
signaré la conjetura de este último, conforme también con la mia 
{pág. 4o). Dice Lenz, p. 290; “según Gottling (cuya obra es tam- 
bién de grandísimo interés para el estudio de las relaciones jurí- 
dicas), no seria sospecha desautorizada la dé que los etruscos per- 
tenecian á la familia semítica. — Como entre los judíos, se muestra 
también entre los antiguos etruscos y de un modo más acentuado que 
en los otros pueblos, un cierto derecho de primogenitura, por el cual 
alcanzan los primogénitos la condición de lucmnones, mientras los 
hijos menores reciben probablemente el nombre de egerios (Gottling, 
página 32); la tierra estaba, como entre los judíos, consagrada á Dios 
y declarada propiedad suya (Gottling, ibid)\ su escritura iba tam- 
bién de derecha á izquierda (p. 36); estaban en relaciones de alianza 
con los cartagineses mucho tiempo antes de su confederación con los 
romanos; y aun Anibal consultó al Nekyiomanteion en el lago 
Averno (p. 39). n — Supongo desde luego que no pueden haber sido ju- 
díos, y sí sólo una raza semítica, como los fenicios y cartagineses. 
Hace también pensar en una lengua semítica la multitud de etimolo- 
gías hebraicas, que tienen los nombres en las inmediaciones de la an- 
tigua fossa pldlistina, en el Pó como, segun O. Müller (Los Etruscos 
— Die EtrusJeer, i, 223), ba probado Mazocchi en una disertación. 
La opinión de Eoth de que la cultura etrusca tan original, era egip- 
cia en el fondo, y trasmitida por medio de los Pelasgos fenicios, y qué 
éstos eran precisamente los Pelaschi ó Pelischti fenicios y afines á su 
vez de los antiguos filisteos (V. el t. i, nota 25, de la obra citada en 
el t. I, p. 309, nota), hallarla quizás un nuevo punto de apoyo en la 
fossa ■philistina (que segun Müller es un nombre tosco, y no latino.) 

Cuán importante seria, para explicar de un modo satisfactorio los 
elementos esenciales romanos ó itálicos, el hecho, probable en sí, de 
que en Italia (como luego también en Grecia) se mezclase un factor 
semítico con otro indo-europeo, no podrá desconocerlo nadie que sepa 
estimar en los influjos de la raza (y los de su cultura, por tanto), el ca- 
rácter de permanencia que les es peculiar. 
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ciianto el cogei’conlainaiio fmanu capere^ mancipare, man- 
cipium) es la señal visible de la voluntad, que constituye la 
fuente del Derecho. El principal modo de adquirir la propie- 
dad, era la conquista: máxime sna esse credebant quae ex 
liostihus cepissent. Existe ya entonces, seg’un esto, una di- 
ferencia muy significativa entre las refí mancipi y las nec 
mancipi: aquellas, relativas probablemente todas á la agri- 
cultura, y en las cuales se comprendían, por ejemplo, los 
inmuebles itálicos, campos y casas, los esclavos, bueyes, ca- 
ballos y asnos (1), sólo podían ser adquiridas por manciqMtio 
publica; en las segundas, por el contrario, bastaba trasmitir 
la mera posesión. En ambas especies de cosas, sin embargo, 
podia constituirse propiedad estricta ex jure guwitium, la 
cual tenia la garantía del Estado y se hacia valer contra 
cualquiera por la rei rindicatio. Esta propiedad estricta se 
adquiría en las res mancipi públicamente^ ya por un solo acto, 
que era las más veces una venta figurada ante el pueblo, ó 
testigos que representaban á sus cinco clases (mancipÁumy 
mancipatio, nexu alienatio, esto es^per aes et libramjyjd^ 
también por la larga posesión continuada fíísus, 'usucapió) (2), 
En punto á servidumbres, pocas eran las constituidas por 
entonces. 

El derecho de obligaciones aún estaba poco desarrollado. 
Los pactos, donde sólo mediaba una señal de la miitua con- 
formidad de las partes, no engendraban obligaciones, cuyo 
cumplimiento pudiex’a reclamarse: tal pasaba con las obliga- 
ciones V(irbales por estipulación y las literales. El lazo de unión 
no lo formaba todavía la voluntad abstracta como tal; sino 

(1) ÜLPIANO, XTX, 1; Gayo, i, 120; ii, 13; 17, 29. Maihz, Élé~ 

ments de droit romain, Bruselas, 1845, 1, p. 432. Comp. GotíLING, 

o* c., p. 124, nota 10. Por esto eran los cerdos y ovejas res nec man- 
cipi, 

(2) Hugo, Enciclopedia, ed., p, 96.— V. también GüTTLIxO. 
o. c.,p. 125. 
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que, ó consistía en una superior relación, el juramento, sa- 
cramentiim^ por la cual el que se obligaba, caso de no cum- 
plir, se conformaba á ser sacer; ó en la mostración inmediata 
de la cosa^ ya entregándose ésta, ya dándose otra en su 
lugar, de donde la ohligatio re contraMtur. Las compras y 
permutas se realizaban, dándose en el acto los objetos res- 
pectivos, sin que la compra á crédito autorizara á recla- 
mación alguna, ni trasmitiese tampoco el dominio. Desde 
que el cobre reemplazó á las ovejas y á las vacas como regu- 
lador de los valores, consistió la compra en pesar el compra- 
dor ante el vendedor y testigos la moncda^convenida, y po- 
ner el vendedor en manos del comprador (mancipai'e) el ob- 
jeto vendido. El préstamo se efectuaba también pesando ante 
testig'os la moneda y contrayendo la, obligación fnexusj de 
devolverla, obligación que se extinguía con iguales for- 
mas; el deudor se obligaba por el capital é interés, que as- 
cendía de ordinario cada año á la duodécima parte del ca- 
pital fnncia, 8 Vs por 100) (1), 

* Así como el nexum correspondia al comercio interior, así 
el mutunm (cambio, de mntare)^ consistente sólo en la en- 
• trega del dinero de una mano á otra, se refería al comer- 
cio con extranjeros, constituyendo, por tanto, un núcleo 
para la formación áeljus gentium. El crédito personal esta- 
ba garantizado del modo más duro y hasta bárbaro: pues el 
acreedor podía retener como mancipiiim al deudor insolven- 
te; y caso de ser ios acreedores muchos, despedazarlo y lle-r 
varse cada cual su parte (2). La hipoteca era desconocida en 

(1) Mommsen, i, 105. 

(2) Mommsen, i, 108. El derecho de despedazar al deudor, consig- 
nado aún en las XII. tablas (partes secanto) y de cuya existencia han 
dudado sin motivo algunos escritores, fuéuna terrible verdad. Momm- 
sen llega hasta opinar ( 109 ) ‘'que el exceso en el uso de este derecho 
estaba previsto en las cláusulas con más cuidado del que tuvo el judío 
Shylok.li Güttling, o. c., p. 323, es de otra opinión. 
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aquel pueblo; el acreedor se hacia inmediatainente dueño de 
la cosa afecta al pag'o de la deuda, con la obligación de de- 
volverla al deudor, satisfecho que fuese el crédito. El dere- 
cho privado internacional, gentium^ se habia ido abriendo 
camino, merced á los contratos sobre pag’os de los comer- 
ciantes con Cartago,' y probablemente también gracias con 
la etrusca Cares. 

El derecho de sucesión (1) se muestra bajo las dos formas: 
intestada, peculiar esencialmente al órden patricio, y testa- 
mentaria, en la que domina el principio plebeyo, más libre. 
De los dos modos*de testar, ante el pueblo (testamentum co- 
mitiis calatis^ esto es, cwriatisj^ y en el ejército, (in pro- 
cinctu]^ el primero es, como Gans ha probado, una mera 
adopción testamentaria (2), parecida á la del derecho ate- 
niense (3). 

En el derecho la esfera propia del Estado y la del 

ciudadano estaban separadas más distintamente que en los 
otros pueblos antiguos. El Estado, por lo regular, no inter- 
venia por sí mismo, sino cuando peligraba el órden públióo, 
en los casos, por ejemplo, de traición á la pátria (proditio)^ 
y de resistencia violenta á las autoridades (perduellio) ^ y 
aun también tratándose de asesinos atroces (parricida) ^ 
incendiarios, testigos falsos, y los que segaban de noche los 
campos confiados al amparo de los dioses y del pueblo. Es- 

(1) Gans, Derecho de sucesión (Erhrecht) , ii, p. 36, distingue 
acertadamente tres períodos; el primero, durante el cual aún es la- 
tente la oposición entre la sucesión intestada y la testamentaria; el 
segundo, en que aparece dicho antagonismo entre ambas y principia 
con el precepto uti legassit super familia pecunia tutelare suae reí, 
itajus esto, extendiéndose hasta la adopción del testamento pretorio; 
con ella empieza el tercer período, que es el de la compenetración 
de ambas formas de suceder en el derecho de los herederos necesarios, 
y concluye al publicarse la Novela 116. 

(2) Gans, ii, p. 54. 

(3) V. antes p. 36. 
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tos crímenes llevaban consigo pena de muerte. Los demás 
delitos ordinarios contra los ciudadanos y extranjeros resi- 
dentes en Roma se reparaban por la composición y la multa, 
ó la satisfacción al ofendido, jam4s con la muerte, y á lo 
sumo con la pérdida de la libertad. 

VX procedimiento civil era sencillo. Se entablaba la acción 
real en forma de una sponsio, en que cada uno de los litigan- 
tes consignaba, para el caso de perder, una suma, que pasa- 
ba á manos del sacerdote, empleándola éste en oblaciones pú- 
blicas á los dioses. Al que era condenado y dejaba trascur- 
rir treinta dias sin cumplir la sentencia, se le aplicaba el pro- 
cedimiento ejecutivo por la maums injectio, entregándolo el 
tribunal al acreedor (si no se presentaba un fiador — vindex — 
que respondiera por él con su persona) para que éste lo tu- 
viera como esclavo, autorizándole además al cabo de sesenta 
dias y después de sacarlo tres veces al mercado sin que nadie 
se compadeciera de él, para matarlo, cobrarse en su cadáver 
ó venderlo como esclavo á los extranjeros con sus hijos y 
bienes (1). 

En estos rasgos del antiguo derecho, se refleja ya el ca- 
rácter abstracto, preciso, claro y duro que siempre conservó; 
pero á la vez, comparando este comienzo con la elaboración 
á que llegó después, resalta el señalado progreso que fué al- 
canzando en las épocas posteriores. 


(1) V. antes la p. 69. 
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§ 3. — Segunda época. 

Desde las leyes de las XII tablas^ hasta el advenimiento del 

Imperio^ bajo Augusto. 

(305-V23 u. c.— 449-31 a. de O.J 

■ Las leyes de las XII tablas, que llama Livio fons publici 
2)TÍvatique juris^ y Tácito Jinis aequi jm'is^ fueron la base 
de todo el derecho ulterior, si bien ios preceptos consigna- 
dos en ellas tocante k las relaciones de derecho público, 
perdieron muy en breve su oportunidad y vigor, constitu- 
yendo hasta Justiniano el punto de enlace (1) para todas las 
modificaciones ulteriores realizadas por los magistrados y ju- 
risconsultos, al intento de satisfacer las nuevas exigencias de 
los tiempos. Las XII tablas y el Código justinianeo represen- 
tan, pues, el punto de partida y el término entre que se mue- 
ve principalmente la elaboración del derecho por el pueblo 
mismo ó sus órganos. 

Lo que en primer término caracteriza al código de las XII 
tablas, no es tanto el haber establecido un derecho nuevo, 
cuanto, sobre todo, haber fijado el antiguo, determinándo- 
lo con la claridad y exactitud que eran ya necesarias, é in- 
troduciendo aquellas variaciones, así en lo religioso como en 
lo político y en lo privado, exigidas para el fin de dar un 
paso más en la igualdad de patricios y plebeyos. Semejante 
exaequatio juris la iniciaron de hecho las XII tablas, y se 
realizó completamente en este segundo período. Cesó ade- 
más con dichas leyes, por una parte, el influjo sacerdotal en 

(1) PucHTA, I, p. 192^ observa con razón que “su carácter, como el 
de toda conclusión de un período, no está principalmente en que con 
él finaliza una época, sino en ser el principio de otra.it 
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el derecho y su declaración, y empezó, por otra parte, á dis- 
ting-uirse más exactamente el derecho privado del público, 
con que estaba fundido hasta entonces, comenzando, por 
tanto, la formación independiente de aquel. 

En el desarrollo que en la esfera política y civil promo- 
vieron las XII tablas, y á que dieron vigoroso impulso, pro- 
seguido lueg’o en los períodos ulteriores, importa señalar, 
además del carácter de sucesivo con que vá mos- 
trándose el principio de la equiparación jurídica entre patri- 
cios y plebeyos y de la resolución gradual de ambos órdenes 
en la unidad del pueblo todo, otro elemento de no menor 
trascendencia, y es el respeto que ostensiblemente alcanza el 
derecho /bmíí^constituido, así político como civil, mostrán- 
dose, el pueblo y sus. órganos propios, penetrados de este sen- 
timiento: donde tiene su verdadera raíz y explicación la dila- 
tada subsistencia de la forma de gobierno republicana, á 
pesar de las violentas luchas entre patricios y plebeyos. Este 
rasgo característico de un pueblo, llamado en la historia 
con vocación especial á la elaboración del derecho, se refleja, 
de un lado, en la esfera pública, en la tenacidad persistente 
con que el pueblo y sus órganos, cuando fracasaban sus ten- 
tativas para ampliar su derecho, las renovaban siempre por 
caminos legales hasta conseguir que fuesen aceptadas; y así 
de grado en grado llegaban á realizar su propósito. Por otra 
parte, se revela también en el órden privado, en el modo de 
proceder en la formación del derecho los magistrados y ju- 
risconsultos, los cuales consideraban al derecho civil estric- 
to, según se hallaba consignado en las XII tablas, como la 
base fundamental y permanente; y cuando el aumento de 
las relaciones de la vida y del comercio exigían innovacio- 
nes, no las introducían aquellos directamente, esto es, fa- 
llando contra el precepto legal, derogándolo ó modificán- 
dolo; sino al contrario, de un modo indirecto, apelando casi 
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siempre á ficciones jurídicas, con lo cual se aseguraba el en- 
lace inmediato del nuevo derecho con el antiguo. 

En lo que toca á \ 2 ,poUtica, dos fases capitales son las 
que presenta en el decurso de este período: una, la de la 
repúMictZ aristocrática; otra, la de la democrática, que em- 
pieza con la lex Hortensia en 467, u. c. — A partir de la 
publicación de las XII tablas, los plebeyos fueron arrancan- 
do á los patricios un privilegio tras otro, á vueltas de una lar- 
ga série de esfuerzos. Ante todo, consiguieron por el tribuno 
Canuleyo (309 c.J el connubmm con los patricios, que 
las XII tablas no autorizaban todavía; después (310 c.J^ ob- 
tuvieron que fuesen elegidas para una parte de las funciones 
consulares tribuni militum consnlari potestate, con lo cual 
se abría también á los plebeyos el acceso á la dignidad con- 
sular; finalmente, el tribuno C. Licinio Stolon (387 u. c., 
366 a. d. C.), cuyo cargo duró diez años, alcanzó la aproba- 
ción del último de sus tres proyectos de ley, relativos al in- 
justo repartimiento del ager publicus (1), al procedimiento 
bárbaro con los deudores y al acceso de los plebeyos al con- 
sulado; de suerte que quedó abolido el tribunado militar, al 
cual rara vez habían llegado los plebeyos; y en cambio, ha- 
bía de elegirse de entre ellos desde entonces, uno de los cón- 
sules. Al consulado iban unidas primitivamente la censura 

(1) PucHTA, Curso de Instituciones (Gursus der Instit.J, i, §. 57, 
sostiene con Huschke la antigua opinión de que la lex Licinia de 
modo agri no se referia 4 las possessiones del ager publicus, sino á la 
verdadera propiedad territorial. Nosotros tenemos por exacta la opi- 
nión de Niebuhr, iii, 14, etc. La tendencia capital de la ley agraria 
era la de impedir que nadie poseyera del campo común, en edificios y 
plantíos, más de 500 yugadas, ni tuviera en los pastos comunes más 
de 100 cabezas de ganado mayor y 500 del menor. Si alguno poseia 
en el territorio común más porción que la señalada, debia repartirse 
el exceso en propiedad á todos los plebeyos, en lotes de 7 yugadas. 
Sobre la legitimidad y equidad de esta pretensión, renovada luego 
por T, Graco, V. Niebuhe, m, 425, etc. 
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y la pretura; los patricios, sin embargo,, previendo quizás 
que al fin tendrían que ceder en punto al primero, habían 
separado ya desde la lex CamilejayQTi 311, la censura, y ulte- 
riormente la pretura, en 387; con lo cual los plebeyos, obte- 
nido el consulado, tuvieron que luchar nuevamente para lle- 
gar á estas dos dignidades. La última que consiguieron, fué 
la del Ponfifex maximus; aunque, en realidad, hasta el año 
502 no la obtuvieron los plebeyos, el primero de los cuales 
fué Coruncanio. 

El Senado siguió conservando el poder supremo, transfor- 
mándose, sin embargo, gradualmente, merced al ingreso que 
en él iban teniendo los magistrados, los plebeyos, por tanto, 
al cesar en su cargo respectivo. Así se comprende que este 
cuerpo, aun contra las curias, apoyase la mocion propuesta 
por el dictador plebeyo A. Publilio Filón (415, u.' c., 338 
a. d. C.]: ut plediscüa omnes Quirites tenerent, y ut legum, 
quae comitiis centm^iatis ferrentur, ante mitmi suffraginm 
paires anctores fierent; por la primera parte de esta petición , 
los plebiscitos (que nacian de los comicios tributos) pasaron 
á ser leyes, sin necesitar la aprobación de los comicios cen- 
turiados; por la segunda, si se entiende con Niebuhr (1) por 
paires los comicios curiados, se privó á éstos del veto contra 
las resoluciones tomadas por los centuriados; y aun el dere- 
cho que les asistía de sancionar ó confirmar sus acuerdos, 
ya que era necesario que les diesen antes su asentimiento, 
vino á quedar reducido á pura fórmula. 


(1) Niebuhr, tii, 170. Puchta i, 59, estima, por el contrario, que 
los 'paires representan al Senado, pnes supone que la segunda ley nin- 
guna novedad introdujo; que, por el contrario, afirmó sólo el antiguo 
derecho del Senado de dar antes su autorización previa en todas las 
rogaciones de leyes á los comicios centuriados, contrariamente á la 
innovación introducida por la primera ley Publilia. Pero la opinión 
do NiebuhFw es la única que explica por qué éstas leyes fueron llama- 
das tan precisamente por Livio Leges secimdissirtiae plehei. 
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El predominio que con esto adquirieron los plebeyos, lo 
concentró por fin en la plebe la lex Hortensia (467, %. c., 
286 a. d. C.],, pues admitido el principio u¿ eojure, qnodjplehs 
statuit^ et ornnes Quirites tenerentur, quedó abolida la con- 
firmación de los plebiscitos por el Senado. Por esto dice Gayo 
con razón: eo modo pleHscita legibns exaequata sunt^ lle- 
gando entonces la plebe á representar la unidad del pueblo 
todo, unidad democrática, que llegó á realizarse, á la vez que 
alcanzó el pueblo por completo el poder de darse leyes. Sub- 
sistió, sin embargo, una limitación de mucba trascendencia 
en el Estado romano, á saber; la de que el pueblo, en la paz ó 
la guerra, resolvía tan sólo á propuesta del Senado, pues éste 
siguió conservando la dirección de los asuntos exteriores. 

Alcanzada de esta suerte la igualdad y unidad politicas, 
los tribunos del pueblo, que ya lo representaban por entero, 
no tan sólo á la plebe como antes, y cuyo poder fué engran- 
deciéndose, empezaron con mayor energía á proponer medi- 
das conducentes á la mejora de la posición social de aquel, 
reducido cada vez á mayor pobreza por las guerras conti- 
nuas y la usura de los ricos. Realizada felizmente esta evolu- 
ción política, se inició un movimiento de carácter principal- 
mente social, que sin embarg*o, al intentar la curación por 
medios exteriores de llagas morales que babia muy hondas 
en la sociedad romana, lo que hizo sólo fué despertar las pa- 
siones del pueblo y acelerar la disolución de la república. Por 
de pronto, se efectuó un cambio en la actitud de los partidos. 
Todos los ricos, patricios ó plebeyos, que se sintieron amena- 
zados, se unieron entre sí íntimamente para retardar, ya que 
no impedir por completo, la realización de las mejoras socia- 
les. La ley agraria Licinia, renovada por los Gracos en 621 y 
631, y en virtud de cuyas disposiciones, encaminadas á miti- 
gar el estado de los pobres, se autorizaba á cada padre de 
familia para poseer, además de las 500 yugadas permitidas 
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por la lex Licinia^ 250 más, cuando tuviese hijos, no llegó á 
cumplirse y costó la vida á los Gracos. Sólo con frecuentes 
colonizaciones pudieron los pobres salir de la miseria, pues 
recibía el colono el dominio entero del lote que le tocaba; 
hasta que también la tierra conquistada en las continuas 
guerras cayó en manos de los poderosos y ricos. Con la ex- 
tensión extraordinaria del imperio romano y el continuo sa- 
queo de las provincias, se perdieron las antiguas virtudes. 
La desmedida riqueza, el lujo, la servidumbre de todos los 
goces sensuales, por un lado; la presión de la miseria, la in- 
consistencia y no' menor ruina de la moralidad, por otra par- 
te, habían separado á los ciudadanos en dos clases, con di- 
versos matices, que se destruían reciprocamente en aspira- 
ciones tan sólo materiales y exteriores, para venir á parar al 
cabo, como una consecuencia natural, en el poder absoluto 
del imperio, que concentraba el egoísmo romano en una ex- 
presión personal. 

II. fuentes del derecho en esta segunda época son: 
1° Las le?/es, en su triple forma de leg es j^opuU, plebiscita y 
senatus-consulta; 2.® Los edictá magislratuum, los responsa 
prudentnm; 3.® El derecho consuetudinario, admitido por los 
romanos, y nacido ya inmediatamente de las costumbres, 
mores majorum^ ya de la jurisprudencia de los tribunales, 
rerum perpetuo similiter^ judicatarum auctoritas^ disputatio 
fori (I). Consideremos estas fuentes con algún mayor dete- 
nimiento, en si mismas y en su desarrollo: 

(1) El derecho consuetudinario era concebido por los romanos en 
sentido más estricto que por los romanistas actuales. También su di- 
visiou.del derecho enjus scriptum yjits non.scrptuTii^ tiene otra sig- 
nificación que la correspondiente en el moderno tecnicismo aleman. 
Así dice, por ejemido, el §. 3.° fnst,, 1, 2: Gonstat mitem jus nosirum 
aut ex scripto aut ex non scripto: scriptimi autmi jus est lex^ plebis- 
cita, senatus consulta, principium piadla, edicta, responsa pruden- 
tium. — §. 10, Ex non scripio jus venit quod usus comp>robavit, Eani 
diulnrni mores, consensu utentium comprohati, legem imitantur. 
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1. Las leges se presentan en la triple forma mencionada, 
por existir tres autoridades investidas de poder legislativo: 
los comicios centuriados, los tributos y el Senado. Pero en su 
sentido original y estricto, sólo se llamaban leges las pro- 
puestas aceptadas por el popui/lns (la totalidad de los ciuda- 
danos romanos, patricios y plebeyos) en los comicios centu- 
riados, prévio consentimiento del Senado; y de los plebiscitos 
y senado-consultos, se decia únicamente que tenian legis 
viceM, legis mgoTem. hos populiscita fueron los únicos du- 
rante mucho tiempo que poseian fuerza general obligatoria, 
pero las leges Puhliliae^ y de un modo más perfecto la lex 
Hortensia^ igualaron álosjo/eíz.S'aifíí (primeramente dados en 
los comicios tributos, organizados tan sólo entonces para los 
negocios comunes de \^plel)s g cuyas resoluciones no nece- 
sitaban el asentimiento del Senado) con \o^ popwliscita. Los 
senado-consultos recibieron carácter de ley en las materias 
jurídico privadas, hácia los últimos tiempos de la república 
ó en los comienzos del imperio. Las más de las leyes dicta- 
das en esta tercera época por respecto á esta clase de mate- 
rias, fueron plebiscitos, como la lex Cincia sobre donaciones, 
la lex F-mia y la Vúconia sobre sucesiones y legados, la lex 
Aquilia para indemnizaciones y la Aebutia, que introdujo un 
nuevo derecho procesal. 

2. Fdicta magistraUmm. Los magistrados, generalmen- 
te nombrados por un año, ejercían, como órganos del pueblo 
soberano en los límites del cargo que les estaba confiado, una 
absoluta plenitud de poder fimperium), de cuyo uso eran 
responsables al cesar en su cargo, debiendo dar cuenta al 
Senado ó al pueblo. Los magistrados que ejercieron mayor 
influjo en la formación del derecho civil, fueron especial- 
mente los pretores, el j)raetor y el peregrimis, y los 

ediles, á quienes pertenecía la policía. Ambas clases de fun- 
cionarios, pretores y ediles, publicaban, al entrar en el ejer- 
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cicio de su cargo edictos (edicta magistratuum) , en que es- 
tablecían los principios, según los cuales decidirían los ca- 
sos que se les presentasen durante sus funciones. Por lo que 
concierne en particular al edicto de los pretores, tan impor- 
tante para el desarrollo jurídico, se distinguen en él dos ele- 
mentos. Considerado en sí mismo, era en realidad edictum 
perpetunm^ ya que contenia en general una regla de carác- 
ter permanente; pero no obligando á los sucesores, si bien, 
como era natural, éstos inautenian siempre aquellas disposi- 
ciones que se liabian mostrado convenientes y sólo cambia- 
ban las contrarias, se llamaron traslatitia edicta estas re- 
glas conservadas, por oposición á las nuevamente estableci- 
das, nova edicta, por el pretor entrante. La autoridad del 
edicto pretorio que, merced á su publicación escrita, se con- 
taba en el/íí<? scriptum, no era la de la iej^, ni la del derecho 
consuetudinario; y á consecuencia de una idea jurídica ro- 
mana, que antes ya se ha indicado, radicaba en la voluntad 
independiente (imperiumj del pretor, órg'ano en su esfera 
de la ilimitada voluntad del pueblo. 

En el influjo del edicto pretorio sobre el desenvolvimien- 
to del derecho privado, hay que distinguir esencialmente dos 
períodos: Desde ía primera institución de un pretor en- 

cargado de la administración de justicia, hasta la praetor 
peregrinus (387 á 508), — 2.*' La consideración y elaboración 
j%s gentiU'My iniciada por este último, su reac- 
ción sobre el edicto del praetor nrhamts y el verdadero pro- 
greso del derecho romano, que con esto comienza. 

En el primero, el influjo del pretor sobre el derecho pro- 
cesal material, y aun sobre el formal, era muy pequeño. 
Cierto que no era él quien tenia que decidir por sí mismo las 
cuestiones jurídicas, sino e\judex, elegido por las partes ó 
nombrado por el pretor; pero podía ej ercer una acción im- 
portante sobre el derecho material, merced á los medios pro- 


80 


SEGUNDA ÉPOCA DEL DERECHO ROAIANO. 


•~i — 

L'esa^'._'s. Y sin embarg-o, en todo este tiempo, esa acción so- 
bre el procedimiento fué insig^nificante, pnes en sn silla cu- 
rul, tenia que sujetarse á las fórmulas judiciales, le¿íis ac- 
tióneSy exactamente atenidas á las palabras déla ley, alegadas 
por las partes y redactadas por los jurisconsultos (prudentes); 
dando, en ciertas palabras solemnes, la fórmula correspon- 
diente, en la cual tenia sólo que determinar algunos puntos 
relativos á la parte externa del procedimiento: por ejemplo, 
excluir á ciertas personas de la judicatura, cuando podían 
las partes elegir jueces, á más de los ordinarios, admitir ó no 
una fianza, etc. Sólo cuando al lado de las legis actiones (que 
á lo ménos en parte, subsistían aún) introdujo im nuevo 
procedimiento la lex AebvMci (según Heffter, bácia 605 y se- 
gún la opinión de Puchta, mucho ménos fundada, hacia 
550 u. c.), recibiendo .el pretor la autorización de dar acciones 
que no estaban fundadas en el derecho estricto, de invalidar 
las de éste por medio de excepciones, etc., alcanzó aquel 
magistrado una importancia decisiva sobre la elaboración del 
derecho. Pero esta lex Aehutia debe considerarse como una 
reacción del jus gentium, aplicado por el praetor peregrinus ^ 
sobre el procedimiento pr actor urhanus. 

El segundo período, se caracteriza, en primer término, 
por la esfera de acción más extensa y libre que adquiere el 
praetor peregrinus (instituido en 508, u. c.), investido de la 
jurisdictio^ tanto en las controversias entre los extranjeros, 
como entre éstos y los ciudadanos romanos. Pues no siendo 
aplicables, ni el derecho civil estricto, ni las legis actiones 
en aquella clase de litigios, tenia el magistrado que guiarse 
por otras reglas jurídicas. 

El trato de los romanos con otros pueblos, especialmente 
de Italia, largo tiempo hacia extendido, habia ya abierto una 
fuente para esta información en el llamado gentium. Los 
romanos ilustrados habían conocido en aquel trato ciertas 
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ideas é instituciones jurídicas que, prescindiendo de tales ó 
cuales formalidades, conformaban con las de su pueblo, de- 
duciendo además su claro sentido jurídico de la naturaleza de 
aquellas relaciones mútuas, y para facilitarlas, formas dota- 
das de ma^or flexibilidad y más fáciles. Estas formas, hijas 
al par de la razón natural y de aquel comercio con el extran- 
jero, constituyeron lo que se llamó el/í¿í gentium (1): dere- 
cho privado internacional y de relaciones, tomado como nor- 
ma por pmetor peregrinus en su edicto; reconociendo, así 
en el derecho real como en el de obligaciones, nuevos mo- 
dos de adquirir y nuevas formas de comercio social. 

Este proceder más libre del pretor peregrino, no podia 
por ménos de producir una reacción sobre la jurisdicción de 
su colega ^Ipraetor urhanus, que funcionaba en la misma 
ciudad, con tanta más razón, cuanto que la necesidad de sim- 
pliflcar las formas era cada vez más apremiante para los 
mismos ciudadanos romanos, merced al incremento de las 
relaciones sociales. El primer fruto maduro (aunque á lo mé- 
nos tardó medio siglo) de este procedimiento, que provenia de 
la acción del tribunal peregrino sobre la opinión nacional, y 
fué aceptado por ésta, fué la lex Aeiutia, en virtud de la cual 
el pretor urbano perdió aquel carácter pasivo que le esta- 
ba atribuido en la letanía (carmen^ como dice irónicamente 
Cicerón) de las Ugis actiones y autorizado para un procedi- 
miento más independiente, pudiendo conceder ahora actiones 
Utiles para los casos análog-os. 


(1) Omnes popiili, qui legibiis et moribus reguutur partim sao 
.proprio, partim commiiui omniiim jure utuntur. Nam quod quisque 
populas ipse yibi jus coustituit id ipsius proprium civitatis est, voca- 
turquejus civile, quasijua proprium ipsius civitatis. Quod veroreaííí- 
ralis ratio Ínter omnes homines constitiiii, id apud omnes populos 
peraeque custoditur vocaturque jas gentiiom quasi quo jure omnes 
gentes utantur. Et populus itaque romanas partim suo proprio, par- 
tim communi omnium jure utitur. Pr. et §. 1 Inst., i, 2 de jur. oiat. 

TOMO II. 6 
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Mas, por importante que fuesen estas nuevas formas pro- 
cesales para una información más libre del derecho mate- 
rial, no lograron satisfacer la necesidad de modificar y com- 
pletar éste. Pero el pretor urbano (á diferencia del peregri- 
no) no podia ya aquí establecer nuevas reglas, sjfio que tenia 
que apelar á medios indirectos, por no serle lícito alterar el 
derecho vigente, mientras se conservaba válido y en forma. 
Esos medios consistían, parte, en destruir la eficacia de las 
acciones que nacían del derecho civil estricto, por exceptio- 
nes^ considerando especialmente como fundamento para con- 
ceder una exceptio y hasta una actio^ ciertas circunstancias 
morales codeterminantes de las relaciones jurídicas, como el 
error, el engaño, el temor y la violencia (exceptio doliy me- 
tus^ ms) que el derecho estricto para nada tenia en cuenta, 
por aspirar sólo á mantener determinadas formas exteriores. 
Y en parte eran esos medios precauciones (cautiones) ; con- 
cesiones de posesipn (missiones in possesionem) ; interdicta 
contra ciertos hechos arbitrarios y de propia, pero ilícita de- 
fensa; el restablecimiento á su anterior estado de un derecho 
perdido sin culpa (i% integrumrestitntio) ;^Q'^^\km!^^flctio- 
nes para nuevas relaciones y casos, en que indicaba al juez 
resolviese según una fórmula del derecho estricto, que pro- 
ducía plena eficacia, como si el caso dado, aunque por ana- 
logía no pudiese subsumirse en ella, hubiese sido previsto. 
Pusieron también los pretores las bases para un nuevo siste- 
ma de sucesiones, facilitando á ciertas personas el ejercicio 
de su derecho, al permitirles la posesión de la herencia (bono- 
Tum posees sio) . 

Pero no pudiendo preverse en el edicto todos los casos 
necesitados de protección jurídica, fueron constituyéndose 
nuevos medios para ios casos nuevos también, segmn el prin- 
cipio de la analogía. Así nacieron las actiones y excejytiones 
Utiles^ etc. El principio superior de que el pretor se guiaba. 
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era en general la utilidad común futilitas (1) publica) j en 
lo particular, la aequitas^ por la cual los romanos no entendían 
un proceder determinado según ideas subjetivas, sino naci- 
do de la consideración de elementos esenciales codetermi- 
nantes y adecuados á las relaciones concretas y que atendía 
más al fondo que á la forma; procedimiento mediante el cual 
alcanzaba su derecho (2) todo aquel que lo merecía ('pro dig~ 
niiate) . El edicto pretorio fué así el mícleo del derecho pri- 
vado y el reverso de las XII tablas. 

De este modo recibi(5 el derecho romano, en la segunda 
época que nos ocupa, una forma doble; la del derecho estricto 
y la del pretorio. Así como la %rbs misma se dilató tras- 
formándose en orbis, así también fué tendiendo el contenido 
hel derecho á contenerse en el jus gcntmm^ dejando á un 
lado las antiguas formas del puro y simple (nudiim) jus 
quiritkm^ como un molde antiguo y roto. Pero este pro- 
greso, conviene advertir para que se comprenda bien lo 
precedente, que sólo se consumó en la época inmediata; 
cuando Caracalla igualó á todos los súbditos del imperio, en 
cuanto al derecho privado; con lo cual, si es que no ya antes, 
cesó la verdadera función especial del pretor peregrino, y 
todos los edictos emanados de los pretores, así peregrinos, 
como urbanos, fueron considerados como un todo jurídico 
fjus honor ari%m) ^ seguido como tal por los jurisconsultos y 


(1) Jus praetorinm est qiiod praetores introduxenmt adjuvandi, 
vel supplendi, vel corri<jendyí cíyíIís gratia, propter uUlitatem 
publicam; fr. 7 et §. 1 D. 1, 1.— Así, por ejemplo, en el edicto, la im- 
portante negotiorum gestio se funda en la utditas] fr., 1. 1, D. 3, 4. 

(2) CiCEROíJ, pro Murena 12, denomina así la justicia diciendo: 
Jiistiti est seqnitas, jus uni caique tribuens pro dignitate cujusque.-^ 
Comp. sobre la equidad, la piíg. 140, t. i.~Lo propiamente individual 
jamás, sin embargo, ha sido comprendido en el concepto romano de 
la equidad, pues (que según ya antes se notó aun en lo individual veian 
siempre lo abstracto. 
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reunido formalmente por Salvío Juliano (131 d. C.) por órden 
de Adriano, emperador. Y si en la tercera época desapareció 
por tanto la distinción entre ambos edictos, todavía quedó re- 
servado áJustiniano, á fines del IV, suprimir la que existia 
aún entre el jus liónorarmm^ contenido en el edicto, y el 
antiguo derecho civil, que habla descendido á la categoría 
de mera fuente subsidiaria, reuniéndolos con las demás fuen- 
tes en una superior unidad; por más que ciertos rasgos del 
antiguo dualismo sean todavía visibles en la codificación 
justinianea. 

3. Otra fuente de derecho constituyen los responsa prii- 
dentium. Los patricios fueron, durante mucho tiempo, los 
únicos jurisconsultos, no sólo porque eran exclusivamente 
los encargados de conservar el jus sacñmy todavía en prác- 
tica bajo muchos respectos^, sino también porque, aun des- 
pués de las XII tablas, se reservaron misteriosamente el co- 
nocimiento de las fórmulas procesales, tan importantes en 
aquel pueblo, y de los tiempos y dias, dies fastiy hábiles 
para los actos judiciales. Sólo cuando Cn. Flavio, escri- 
biente del jurisconsulto patricio Apio Cláudio, hizo públicas 
en 499 u. c. las fórmulas jurídicas coleccionadas por éste (ser- 
vicio que el pueblo agradecido recompensó, nombrándolo 
edil), progresó rápidamente entre los plebeyos la cultura 
del derecho. La función de los jurisconsultos se desplegó 
entonces en dos direcciones: a) una cientifica, la interpretatio 
juris cimlis^ la cual no ha de entenderse que estaba reducida 
á la mera interpretación de las XII tablas, sino que se exten- 
día á todo el desarrollo del derecho consecuente con su espí- 
ritu, viniendo por esto los jurisconsultos á colocarse res- 
pecto del derecho civil en una relación análoga á la de los 
pretores con el jus gentium; h) la otra función práctica, que 
ejercían emitiendo sus opiniones sobre los puntos que les 
eran consultados (responderé)^ dirigiendo advertencias y 
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consejos á los que emprendían, litigios fcavere), redactando 
contratos, testamentos y demandas judiciales fscriderej. En- 
tre todas estas funciones, importa especialmente señalar la 
redacción de formularios para los negocios judiciales, que 
tuvo sin duda un influjo capital, contribuyendo á la mejor 
clasificación de los asuntos y á que se arraigaran pronto, 
constituyendo tradición, aquellas disposiciones en los contra- 
tos (lex contractas) ^ cuya utilidad habia demostrado la expe- 
riencia. De estos formularios, se bicieron muchas colecciones 
{p. ej.,y?í5 Aelianum)^ que prestaron gran servicio, así á la 
ciencia como á la práctica. Por fin, los jurisconsultos se hi- 
cieron maestros del derecho, desde que Tiberio Coruncanio 
tomó la iniciativa. Entre los que intentaron una construc- 
ción científica del derecho, figuran Q. Mucio Scevola, Elio 
Catón, Servio Sulpicio Rufo y A. Ofilio. Sin embargo, la 
ciencia jurídica, cuando florece, es en la época siguiente. 

III. Después de considerar las fuentes, veamos ahora cuá- 
les eran las relcíciones en sí mismas, y ante todo, 

cómo venian traídas ó condicionadas por las relaciones éticas. 

Moralmente hablando, la primera parte de esta época es 
la del florecimiento de la república romana. Los plebeyos, 
que habían alcanzado ya la igualdad política con los patri- 
cios, llevaron á todas partes la vitalidad enérgica de sus 
fuerzas, mostrando en los capitanes y grandes hombres de 
Estado nacidos de su seno, que eran dignos de partici- 
par en el gobierno de los negocios públicos. La fé reli- 
giosa era firme todavía; las costumbres poco corrompidas; 
la gran libertad engendrada por el concepto que del dere- 
cho y de la soberanía tenían los romanos, aparecía tem- 
plada por el influjo de buenos hábitos morales: la censura (1), 


(1) V. Jarke, Ensayo de una exposición del derecho penal censo- 
rio (Versuch ciner Darstellung des censoy’iniséhen Strafrechts)¡ 1824. 
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cuya ámplia esfera abrazaba todas las relaciones éticas de la 
vida, castigando con frecuencia la inmoralidad, la disipa- 
ción y el mal empleo de los medios económicos, llegó á ser 
un verdadero órgano de la conciencia moral pública. En la 
agricultura, la propiedad territorial media conservó su predo- 
minio, imprimiendo á las asambleas populares el fhejor sen- 
tido práctico y á los ejércitos el valor y probidad romanos. 

Pero los gérmenes de mal, latentes ya en el fondo de la 
constitución social y política de Roma, se desarrollaron luego 
con suma rapidez y grandes proporciones, al ofrecerse cir- 
cunstancias favorables. Las creencias politeístas del pue- 
blo comenzaron á vacilar, á consecuencia de las inquietudes 
causadas por los primeros años de la guerra con Aníbal. Em^ 
pezó á creerse que los dioses no eran bastante poderosos, 
convirtiéndose el pueblo á cultos nuevos y extranjeros. Por 
otra parte, no fueron ménos corruptores los triunfos obteni- 
dos sobre los otros pueblos. Mientras el griego hallaba 
satisfacción á las necesidades de su espíritu en la informa- 
ción artística de sus dioses y de los'g*randes hechos de' su 
historia, el romano, más apegado á lo exterior, al ensan- 
charse su horizonte y revelarse á la vez su insuficiencia, ne- 
cesitó compensar con la pluralidad de divinidades el vacío- 
que había en el fondo de su vida. Con la misma facilidad con 
que se asimilaba en el Derecho las idéas de otros pueblos, re- 
cibió, en un vano sincretismo, á más de la mágia de los etrus- 
cos, que se difundió por entonces, diversos cultos de Asia y 
Egipto (Isis, Serapis), desde que entabló relaciones con el 
Oriente. La intervención del senado (541 íí. c.) no tuvo éxitoj 
entre las clases superiores, se perdió la fé, y la superstición 
y ciega fé en los milagros penetró en el pueblo. La mágia, 
la astrología, hasta las predicciones deducidas de la inspec- 
ción de las entrañas de hombres sacrificados por la noche 
disfrutaban mayor confianza que el sacerdocio oficial. A 
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esta disolución moral y religiosa contribuyó esencialmente el 
conocimiento del helenismo, ya degenerado. Así como el arte 
en general, cuando sucumbe el núcleo ético de la vida, sólo 
produce la decoración exbuberante de un fondo corrompido, 
así el arte griego, que babia llegado á modificar al etrusco, 
vino á producir en Roma el refinamiento de la sensualidad. 
De la filosofía helénica, el epicureismo fué el sistema que al- 
canzó más favor. 

De un modo más inmediato aún contribuyó á la modifi- 
cación del Derecho y del Estado el considerable incremento 
de las relaciones económicas, que por esta causa debemos 
examinar con algún mayor detenimiento (1). 

Descansaba el poder de Roma en una sólida clase agri- 
cultora, aun cuando la fundación de la ciudad á orillas del 
Tiber indica también cierta vida mercantil; pero la codicia 
de los patricios habia ya reducido á esa clase, en los siglos 
III y IV, á un estado de grande penuria, por sus deudas. Al 
extenderse la dominación romana, recibieron algún auxilio 
por las frecuentes asignaciones de terrenos y por la coloni- 
zación; los agricultores se hablan aumentado y, con el incre- 
mento de la población de la ciudad, la disminución del valor 
del dinero y la elevación del precio de los cereales, llega- 
ron por algún tiempo á una situación fioreciente; mas la in- 
justicia cometida en la explotación de los países conquista- 
dos, y lo duro y extendido de la esclavitud, reobraron de un 
modo cada vez níás funesto para los opresores. 

Ante todo, la verdadera clase labradora se vió arruinada. 
Las grandes remesas de cereales, que las provincias tenían 
que enviar al Estado, se daban en tiempo de paz á la pobla- 
ción de la ciudad á muy bajo precio; y desde la segunda 
guerra macedónica, proveia el Estado al ejército con el trigo 

(1) Estas importantes relaciones han sido muy bien expuestas por 
Mommsen, en las diversas épocas, o. c. i, 171 etc., 291 etc., 610 etc. 
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de las provincias. Así no podia subsistir la agricultura del 
país, que cada vez vino á mayor decadencia, sustituyéndola 
las grandes propiedades territoriales cultivadas entonces 
según el sistema cartaginés, por los esclavos, cuyo número 
aumentó desmesuradamente. El cultivo de los cereales no 
era ya en general lucrativo. Sólo la ganadería, merced á su 
difícil trasporte por el mar, proporcionaba todavia ganancia, 
pero reclamaba territorios extensos. Adora bien, estos vinie- 
ron á manos de las personas pudientes, de una parte, por 
cuanto el sistema de ocupación, según el cual, los bienes del 
Estado no se entregaban en propiedad, ni en arrendamiento, 
sino en usufructo gratuito y revocable, se extendió cada vez 
más y más; y possessiones, á pesar de tantas protestas, se 
fueron haciendo en realidad hereditarias. Por otra parte, 
contribuyó á aquel fin la incomprensible ley Olaudiana^ oca- 
sionada por Gayo Flaminio (336 a. u.J, que prohibió á los se- 
nadores ocuparse en los negocios mercantiles, como indignos 
de su Jerarquía, obligando así á las familias ricas á emplear 
sus capitales en tierras. Produjo esto la decadencia y aun 
desaparición de la agricultura pequeña y media y el des- 
mesurado aumento de la ganadería. El número de esclavos 
especialmente dedicados á ésta, creció hasta un grado peli- 
groso. La ley posterior, que prescribía á los propietarios ter- 
ritoriales emplear en sus trabajos un cierto número de hom- 
bres libres, fracasó en la práctica. 

En la medida en que decayó la agricultura, se elevaron 
rápidamente el comercio y el tráfico del dinero. Ninguna 
rama fué tan activamente cultivada por los romanos, como 
la industria del préstamo, que llegaron á convertir casi en 
un monopolio en las provincias; tendencia favorecida todavia 
por el sistema de arrendar las contribuciones, usual en el 
Estado, el de ejecutar (cosa útil, sin embargo) las obras pú- 
blicas por hombres de la clase media, y por lo común, cuando 
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no por mandato de la ley, por medio de sociedades, merced á 
la mayor seguridad que de este modo se obtenía: de suerte 
que apenas babia un romano acomodado que no se hallase 
interesado en aquellos arrendamientos. Así decayó el trabajo 
propiamente dicho en la agricultura y en la industria manu- 
facturera. La pereza, la especulación ociosa y sin riesgo al- 
guno, pero fructífera, y la codicia y sed de goces consiguien- 
tes do quiera, corrompieron todas las relaciones y trajeron al 
cabo, por medio de las crueles guerras intestinas entre los 
partidos, la disolución de la ya manchada república. 

Consideremos ahora las modificaciones de las reldciones 
jurídicas: 

1.® Una nueva clase de miembros del Estado, descono- 
cida en los tiempos antiguos y contraria al espíritu de las 
instituciones romanas, nació con los súbditos de las provin- 
cias, legado de la. administración provincial cartaginesa, de 
la cual se tomó la máxima de que las posesiones exteriores 
estaban destinadas á enriquecer al conquistador. Juntamente 
con esto, se desenvolvió un sistema de privilegios de los ciu- 
dadanos romanos, respectó de sus compatriotas itálicos, y de 
éstos frente á los extranjeros (1). 


(1) Como el hombre tenia derecho en Eoma, no en tanto que tal, 
sino en cuanto era ciudadano, el derecho de personalidad lo consti- 
tuía el jws civitatiSf cuyo contenido total consistía en los derechos ci- 
viles: jiís libertatis, jus gentiUtatis, jus connubii, 'patria potestas, 
dominiu'íTi quirdtariiírriy testamentifactioy usucapió, y los derechos 
jiis census, jus TTiilitiae, jus trihiUorum et vectigaliiim, jiLS 
sttffragiurriyjushonoru/ni,jus sacrorum. Para disfrutar y ejercitar 
todos estos derechos, era menester reunir los tres status libertatis y ci~ 
vitatis et familiae, que daban lugar á la división de las personas en 
libres y esclavos, ciudadanos y extranjeros, suijuris y alieni juris. 
Ahora bien, en esta época el extranjero deja de ser enemigo (hostis)y 
trasformándose en peregrino, y Roma no le aplica ni concede su de- 
recho, pero sí el jus gentium, comenzando así aquella lenta y cons- 
tante penetración do este en el estricto de Roma; y de otro lado, á la 
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2° La vida de familia se relajó, y declinó la antig-ua se- 
veridad de costumbres. Cometiéronse grandes delitos en fa- 
milias principales; el matrimonio perdió su rigor jurídico, re- 
cayendo la mujer raras veces in mana mariti. Degenera- 
ron también las relaciones entre los sexos; y la disolución de 
la antigua disciplina dió lug*ar á las terribles sociedades se- 
cretas de las bacanales; el iS. G, Marcianum las habia su- 
primido ¡^556 a. c.J; pero su espíritu se conservó. La inclina- 
ción al celibato fné su natural consecuencia, como lo fueron, 
de la corrupción de costumbres, el aumento de la esterilidad 
y la frecuencia de la adopción. La tutela de los parientes se 
eludía por medio de matrimonios fingidos. Las mujeres ad- 
quirieron mayor independencia en lo concerniente á su for- 
tuna; pero no la usaron frecuentemente, sino para el lujo. — 
La lece Oppia, que intentó corregirlo, fué suprimida cuando 
las mujeres mismas aparecieron en el foro (546). En vano pre- 
tendió la leos Voconia limitar su libertad por respecto á sus 
bienes; los divorcios se hicieron más frecuentes. Al fin de 
esta época, la defensa de Clodio acusado de adulterio, descu- 
brió ante sus jueces la profunda degradación de la vida con- 
yugal (1). La pátria potestad se suavizó; el hijo pudo lle- 
gar á ser suijuris en vida de su padre y sin caer en el poder 
de otra persona (2) . 

naturalización colectiva é individual, á las concesiones parciales do 
la ciudadanía de las leyes Apuleia de colonis (653), Julia de civita- 
ie (663), Flautia Fapiria (664) y Gelia Cornelia (681), únese la ca- 
pacidad jurídica fragmentaria que significan el jw.s latii y eljus ita- 
licum, que conferian una participación mayor ó menor en el jus civi- 
tatis, determinando así una variedad de condiciones que vino á cesar 
con la célebre Constitución de Caracalla, quien declaró ciudadanos á 
todos los súbditos del imperio.— (A.) 

(1) Cicerón, ad Au. i, 16. Séneca, Epist. 97, Clodius inter ju- 
dices adulteria divisit. — V. además Unger o. c. p. 80. 

(2) En esta época se autoriza por la ley Cornelia (309) el matrimo- 
nio entre patricios y plebeyos; se autoriza el concubinato; se genera- 
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S.° En el derecho real, al lado de la propiedad rigurosa, 
se constituyó la llamada bonitaria (in bonis esse), protegida 
por la Publiciana in rem actio, en vez de la rei vindicatio^ 
limitada á la primera, y que nació como una usucapió mer- 
ced á una ficción. Aumentáronse las servidumbres en la pro- 
piedad rústica y en la urbana; y el usus fructus fué dejado 
frecuentemente por testamento. Por último, j unto al derecho 
de propiedad, se estableció también el derecho de posesión {!). 

liza el 7riatrimonio libre, y por consecuencia se relaja la autoridad 
marital; se distinguen en el poder del jefe el que tiene sobre la mujer 
el que tiene sobre el hijo y el esclavo ('potestas), sobre el 
hombre libre emancipado y sobre el cliente (patrona- 

' tvLs)\ la patria potestad se limita primero por las costumbres, y des- 
pués por la ley, como lo muestra la querella de inoficioso testamento; 
se hace frecuente el divorcio; se extiende la condición de heredero suyo 
al hijo emancipado; se asimila la cognación á la agnación; se borra 
la gentilidad; el matrimonio, la adopción y la arrogación revisten 
un carácter privado; en una palabra, la familia, que tiene al princi- 
pio el carácter religioso, político y enérgico que alcanza en los pri- 
meros tiempos en todos los pueblos, pero que Koma supo, como nin- 
guno, mantener y desarrollar, se trasforma dejando de ser reflejo de 
la ciudad, cuyo poder se revelaba en el absolutismo del pater fami- 
lias, para adquirir un carácter privado; y separándose de la organi- 
zación que 30 derivaba de la patria potestas, para acercarse á la que 
atiende á los vínculos de la sangre. — (A.) 

(1) En esta época se desarrollan paralelamente la propiedad de 
derecho civil (dominio quiritario) y la de derecho de gentes fin bonis). 
La primera requería que fuera romano el propietario, parte del áger 
romanus la cosa, y romano el modo de adquirirla; la mancipación, 
la usucapión, etc., y de aquí que no pudiera alcanzar á los territorios 
que iba conquistando Roma, así como los alcanzó cuando el ager 
se fué extendiendo mediante la naturalización y la concesión de la 
ciudadanía. Así nace en frente la propiedad in bonis, que era la que 
tenían los romanos ó peregrinos en el ager privatus de las provincias, 
con sus modos propios de adquirir, de derecho de gentes, como, por 
ejemplo, la tradición y la prescripción, que, correspondían á la man- 
cipación y á la usucapión de derecho civil; oposición que tiende á des- 
aparecer mediante la fusión de una y otra propiedad, de unos y otros 
modos de adquirir, pero cuyos últimos vestigios llegan á Justiniano 
que los borra. — (A.) 



92 


SEGUNDA ÉPOCA DEL DERECHO ROMANO 


4.® Gran elaboración experimentó el derecho de obliga- 
ciones. Merced á la ya citada tendencia al tráfico y al co- 
mercio, muchas veces codiciosa, convirtiéronse en rigurosa- 
mente obligatorios los contratos no sólo como en la época an- 
terior, cuando se celebraban re, sino cuando tenian lugar 
por medio de palabras solemnes, stigmlatio ó Utteris: en este 
último caso, especialmente, mediante transscriptitia nomi- 
na^ esto es, en virtud de la anotación ó inscripción en el li- 
bro de gastos é ingresos que llevaba en Roma todo padre 
de familia acomodado; y concluyó por ser bastante el con- 
sensus para establecer una acción rigurosa, en ciertos con- 
tratos de tráfico (compra-venta, arrendamiento, alquiler, 
sociedad). Sobre el préstamo á interés se dieron varias leyes 
desde las XII tablas, que ya hablan establecido preceptos 
sobre la usura. El interés máximo se redujo desde el 12 (398 
a, u.J al 6 por 100 (408); y aun, en 413, se aprobó un plebis- 
cito del tribuno Genucio sobre la abolición del interés, si 
bien como era natural no pudo sostenerse. Las querellas pe- 
nales contra usureros notarios fueron llevadas con frecuencia 
ante el pueblo, hallando favorable acogida. En 408, se decretó 
un término legal para los pagos. Pero la ley principal fué la 
lexPoetelia (429, ó algo después), por la cual, en parte, el deu- 
dor podía salvar su libertad personal, cediendo sus bienes, y 
en parte se suprimió el procedimiento ejecutivo, hasta en- 
tonces sumario, en las deudas procedentes de préstamo. El 
derecho de prenda se desenvolvió también en forma de hi- 
poteca. Sobre las obligaciones por daños injustos, se dieron 
también varias leyes y especialmente la lex Aqnilia (1). 

(1) Esta esfera del Derecho se desenvuelve en esta época: primero, 
amnentá-ndosc el número de obligaciones civiles, esto es, de los pactos 
que convertía la ley en contratos, constituyendo la clasificación en 
verbales, literales, reales y consensúales, órden que es el cronológico 
de su desarrollo; segundo, naciendo las obligaciones honorarias con 
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5.” El derecho de sV/CGsio% sufrió una modificación de im~ 
portancia por la l/onorum possessio, introducida por el pre- 
tor en pró de las personas á las cuales la aequitas parecía 
atribuir la herencia. Por las XII tablas, se daba á los testa- 
mentos privados la misma fuerza que á los que anterior- 
mente se celebraban ante el pueblo. De esta suerte, se eludió 
el vínculo del parentesco y se consagró la libertad indivi- 
dual respecto de los bienes: libertad que, sin embargo, reci- 
bió en cuanto al testamento una limitación por el derecho de 
los herederos necesarios (1). 

el estableeimiento de los pactos pretorios^ los cuales, paralelamen- 
te á los contratos, se perfeccionan re, verhis, consensu\ tercero, median- 
te ciertos efectos jurídicos, que el pretor dió á, las obligaciones natu- 
rales ó pactos nudos, que nunca confundieron los romanos con los 
deberes meramente morales; cuarto, por la modificación en la ejecu- 
ción de las obligaciones por la ley Papiria de nexu (427) que abo- 
lió la servidumbre del deudor, por lo cual decia Montesquieu: "el 
crimen de Sexto dió A Roma la libertad civil; el de Papirio (que mal- 
trató á un deudor) le dió la libertad civil, t, y la Julia de honis ceden- 
dis\ y por la restitución in integran introducida por el pretor, ya en 
favor de los menores de edad, ya de los mayores, como cuando sostenía 
una pretensión que según el Derecho estricto debia desaparecer ó im- 
pedia nacer otra que conforme.á aquel procedía. En suma, la obligación 
pierde en gran parte el carácter del primitivo nexiim, las solemnida- 
des se simplifican, y, mediante el pretor, también en esta esfera el De- 
recho de gentes vá penetrando en el civil. — (A.) 

(1) En esta época á las antiguas formas del testamento se sustitu- 
ye la pretoria; limitan la facultad de disponer por testamento las le- 
yes Furia, Voconia y Falcidia, ésta ya en tiempo de Augusto, sir- 
viendo más tarde de base á la introducción de las legítimas; so esta- 
blece la querella de inficion testamento; se conceden á los herederos, 
según su condición, los beneficios de abstención, de separación y de 
deliberación; y el pretor crea todo un sistema sucesorio paralelo al 
de derecho civil, dando la honoruni g)^^ssesbio sccundv/m tabulas ó 
contra tabulas, ó llamando á la intestada á personas excluidas por el 
antiguo derecho, como hijos emancipados, cognados, etc., mediante 
los edictos undfí hberi, iinde legitviíii, unde cognati, etc., iniciando 
así el nuevo sentido de la sucesión, que continuó desenvolviéndose 
durante el imperio y terminó en la famosa Novela 118 de Justiniano, 
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6.® La administración de justicia^ que en Roma, ni aun si- 
quiera después de la institución de la pretura, especialmente 
investida de esta función, estuvo jamás perfectamente sepa- 
rada del poder ejecutivo, se dividia, QMlosjn.diciaordAnaria^ 
en los dos grados que desde antiguo existian, á saber, el pro- 
cedimiento injíire y el injndicio. El primero tenia lugar ante 
el pretor (y los ediles), el cual podiasin embargo, cuando to- 
dos los hechos estaban claros, condenar desde luego ó no 
admitir la demanda; pero cuando, según acontecía en los más 
de los casos, se disputaba sobre aquellos, enviaba á las par- 
tes ante Qljiidex (1), con una fórmula (2) que contenia el 
punto de derecho, y según la cual tenia éste que decidir. Al 
juicio, pues, &Q\jndex no pertenecían meramente los hechos 
(como en el fondo acontece también en el procedimiento por 
jurados, con el cual se ha comparado frecuentemente esta 
institución romana], sino también la relación de los hechos 
con el punto de derecho. Por el contrario, en los judicia ex- 
traordinaria ó cognitmies extraorddnariae^ que llegaron á 
ser regla general en el imperio, especialmente desde Diocle- 
ciano, no tenia lugar esta separación, resolviendo el pretor 
inmediatamente por sí mismo los casos que se presentaban en 


en la que con el llamamiento de descendientes, ascendientes y colate- 
rales viene á consagrar lo que se ha llamado la familia natural en 
Oposición á la civil que determinaba las órdenes de suceder de here- 
deros suyos, agnados y gentiles de las Doce tablas.— (A.) 

(1) Los jueces que entendían eran los centuniviros, los 

jueces y árbitros, distinción que dá lugar á la división en acciones de 
estricto derecho y de buena fó, y los reciiper atores . — (A.) 

(2) La fórmula tenia, por lo general , estas tres partes: la demons- 
tratio, asunto de que se trataba; intentio, pretensión que se aducia, y 
condcmnatio , poder que se daba al juez para absolver ó condenar. La 
diferencia esencial entre el sistema de las actiones legis y el formula- 
rio, consistía en que las partes escogían las primeras por su cuenta y 
riesgo, mientras que la segunda era el pretor quien la daba y formu- 
laba.— (A.) 
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las medidas urgentes de protección ó de coacción, ó en las 
disposiciones preventivas. Dominaron por mucho tiempo en 
el procedimiento las legis actiones (la significación de este 
nombre es incierta, según Gayo), esto es, ciertas formas sa- 
cramentales, que fueron oinco: per sacramentum^per postu- 
lationem , per condictionem, per manus injeclionem y per 
pignoris capionem. En su lugar, la le<c AeMitia introdujo el 
verdadero sistema formulario, instituido por mucho tiempo 
üd fictimem legis actionem;^Qvo que después recibió formas 
cada vez más libres y aplicables á todos los casos (1). Me- 
nores fueron los cambios que tuvieron lugar en el derecho 
penaly pero no los de su procedimiento, especialmente por la 
institución de los tribunales permanentes, pmestiones perpe- 
tuas [2]. Sin embargo, no recibió un desarrollo verdadera- 

(1) Sobre este asunto V. especialmente Keller, Exposición suma- 
ria del procedimiento civil romano y las acciones (Der rom. Civil- 
-procesz und die Actionen in summarischer Darstellung , 1852 (a ). — 
Así como el derecho romano en general se caracteriza por su aspecto 
formalista, así también en el procedimiento se aspiró constantemente 
á fórmulas exactas y á la mayor precisión en las expresiones. Gayo, 
II, 11.— La analogía que el pueblo romano tiene en tantos respectos 
con el inglés, se muestra también en esto. 

(2) Las quaestiones eran una delegación que hacían los comicios 
en jueces determinados para entender en casos particulares por la im- 
I)03Íbilidad de que aquellos entendieran en todos; y cuando los deli- 
tos se hicieron numerosos,,, se introdujeron tribunales i)ermanentes 
j)ara que entendieran en los crímenes más frecuentes: de aquí las 
quaestiones perpetuae, que se fueron generalizando y conocieron de to- 
das las causas criminales hasta el establecimiento del imperio. El 
juez presidia y dirigia el procedimiento; el jurado declaraba la ino- 
cencia ó culpabilidad del acusado. El número de individuos que com- 
ponían éste era, según los casos, treinta y dos, cincuenta, setenta, se- 
tenta y cinco, etc. Al principio, loa judices se escogían sólo de entre 
los Senadores, después del órden ecuestre (630), luego de ambos órde- 
nes (647), etc.— (A.) 

(a) Traducida al francés (1870), así como la Hist. del procedimiento civil entre los 
o'om., de Waltbk (1841) y el Tratado de las acciones, de Ziiimers (1846). Se cita 
despu.es como el mejor un libro de Becker,— (i\ú T.) 
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mente fundamental y se convirtió con frecuencia en instru- 
mento de los partidos políticos (1). 

§. 4. — Tercera época. 

Desde Augusto á Constantino. 

(31 a. de O. á 325 de C.) 

I. El establecimiento del imperio por Augusto condujo 
al Estado, tan destrozado por las facciones, y removido por 
las pasiones de todas clases, á gozar por algún tiempo de la 
paz tan anhelada. El nuevo poder unitario tuvo por esto 
una tendencia puramente exterior é intentó obrar sólo por 
medio de medidas de igual carácter. Sin vigor moral en sus 
órganos, ni en el pueblo, tenia necesariamente que caer 
pronto en el egoismo, la sed de goces, de poder y de 
mando, que llegaron á preponderar en todos. El imperio 
no fué sino la imagen concentrada del espíritu nacional ro- 
mano, la expresión potenciada de su inmoralidad y sus pa- 
siones; y la ruina que aquel pueblo había sembrado en tantos 
otros por su afan de poder y de dominación, por la explota- 
ción y el saqueo, haciéndolos esclavos de sus placeres, s.e 
volvió ahora contra él mismo: la injusticia de siglos debía 
expiarse por sufrimientos seculares también. El principio 
subjetivo de la voluntad, fundamento de la vida jurídica y 
política de Roma, se había desbordado, ante todo, en la an- 
chura de la soberanía democrática, y concluyó al cabo por 
absorberse, como en su más completa subjetivacion, en el so- 
berano albedrío de los emperadores. Aun el vicio capital de 
la religión de aquel pueblo tenia que reflejarse también 
aquí. El politeísmo había restringido, empequeñecido y hu- 


(1) Comp. Mommsen, o. c. p. 290. 
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manizado lo divino: no era, pues, maravilla que lo finito j 
liumano concluj'era por divinizarse, y que la soberbia de un 
hombre como el emperador lo elevara á la condición de un 
Dios. Los pocos emperadores buenos, como especialmente 
Trajano, los dos Antoninos, Alejandro Severo, no s^n sino 
relámpagos de aquel poder, verdaderamente insensato, y tes- 
timonios de que no se habia extinguido por completo el sen- 
tido del bien, al cual podía reanudarse el espíritu divino del 
Cristianismo. 

En esta tercera época, se concentran gradualmente todas 
las dignidades y poderes en el emperador, aun cuando en 
los primeros tiempos las antiguas instituciones subsisten 
en el nombre. Ya Augusto se dejó conferir una tras otra la 
tribunitia potestas , y con ella la inviolabilidad y el veto, el 
proconsulare impeHum^ praefect%r(i la dignidad 

de pontifex maximus, etc. Pero pronto desaparecieron tam- 
bién aquellas formas antiguas. Ya Adriano dió al Imperio 
una organización puramente monárquica, que, en el sistema 
de administración introducido por Diocleciano, recibió un 
carácter despótico oriental. Los jurisconsultos de esta época 
establecieron la doctrina de que el pueblo romano, en una 
llamada lex regia^ habia trasferido al emperador todo su po- 
der y su fuerza (1); pero esto no aconteció, según acaba- 
mos de notar, de una vez, sino poco á poco. 

Pero en la misma. proporción en que el derecho y la vida 
públicos cayeron en el despotismo, se elevó el estudio del de- 
recho al cual se ciñeron ahora las mejores fuerzas 

intelectuales. El progreso material, que este derecho recibió 


(1) §. 6. J. (i, 2.) De jure nat. .'-Sed efc quod principi plaeuit, legis 
habet vigorem; cuín lege i'egia quae de imperio ejus lata cst, popnlus ei 
et ih eum omne suiim imperinm et potestatem coucessit." — Gayo, i, 5, 
dice sólo: "Constitutio principis— nec iinquain diibitatam est quin le- 
gis vicem obtineat, cumipse impcratorper legem imperinm accipiat.n 
TOMO II. 7 
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entoncis, se funda, en parte, en la mayor amplitud de la e^s- 
periencia jurídica; en parte, en la cultura JilosóJicd^ que se 
difundía cada vez más, y que habia penetrado en la clase de 
los jurisconsultos, especialmente con el estoicismo, que con- 
tenia tantos principios prácticos humanitarios; además, en la 
aspiración igualitafia propia del despotismo y favorable para 
concertar las muchas contradicciones que todavia subsistían 
en el derecho privado; por último, en la general y perver- 
tida aspiración á adquirir fortuna, á la cual servían todas 
las facultades espirituales, y de que debían nacer mejores, 
más y más seguras formas (1). Que hacia el fin de esta 
época también habia penetrado en la atmósfera espiritual el 
Cristianismo y cooperado á ciertas reformas, aunque más 
bien, en las relaciones generales de la personalidad, es cosa 
que difícilmente podría dudarse. Así como, en la época an- 
terior, el derecho pretorio constituía el órgano preponderante 
del progreso, lo es en ésta la ciencia jurídica., cuyo carácter 
determinaremos con algún mayor detenimiento, después de 

(1) Muchas veces ha cansado admiración el singular hecho de la 
bondad de aquel derecho privado, en medio de la universal decadencia 
y se han indagado sus causas. Y. Savigny, Hist. del der. rom. en la 
Edad Media (Gescli. des r'óm. R. im Mittelalter.—Tl. i, p. 4 etc.) — 
Gans, Der. de suc. i, p. 8, ha hecho notar, aunque no de una manera 
exclusiva, una razón profunda en que antes no se habia pensado. Dice: 
'iLa decadencia de aquella época, de la cual constituirla ese derecho 
privado una gloriosa excepción, en nada se muestra con mayor ener- 
gía que en este mismo. En efecto, en su desenvolvimiento, se advierte 
el retroceso de los romanos, desde la esfera de la vida pública al 
egoísmo privado; y si el concepto de la Koma republicana es la codi- 
cia del poder, por todos lados, la de la Roma imperial es peor, porque 
esta codicia se ha convertido y hecho más dura en la de propiedades 
y riquezas. El desarrollo jurídico privado de aquel tiempo debe con- 
siderarse como respondiendo á la más urgente necesidad de un modo 
tan ansioso, como las formas de la vida pública en la anterior. 
Pretender deducir 'de esto una gloria, seria querer alabar que este 
mismo derecho privado sea en el que la idea nacional se manifiesta 
tan exactamente, n 
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examinar brevemente las fnentes á la sazón del derecho 
privado. 

II. Dichas fuentes son: 

1. Hasta los tiempos de Adriano, hallamos todavía leges 
popuU j plediscitUy dados á propuesta del emperador. La 
más importante de las primeras fué la lex Julia et Papia 
Poppaea (762 %. c.), que Augusto tuvo dificultades para es- 
tablecer, y cuyo fin era aumentar la población, disminuida 
por la inmoralidad y las guerras civiles, señalando ciertos 
perjuicios para los célibes y matrimonios sin hijos (orhi). 

2. Los senatíis consulta son entonces muy importantes 
para el derecho privado; por ejemplo el s. c. Macedonianum 
el Velejanum^ etc. Pero Caracalla suprimió por completo el 
poder legislativo del Senado. 

3. Los edicta magistratuum continuaron siendo una 
fuente importante en los primeros tiempos; pero las constitu- 
ciones imperiales procuraron cada vez más borrar la oposi- 
ción entre ^\jus címle y el jus honor arium. Primeramente, 
Adriano hizo reunir (131 de G.) en un todo los dos edictos del 
praetor joeregrinus y del urbanus por medio de Sal vio Julia- 
no, después de una revisión prévia y de haberlos completado 
probablemente con ciertas disposiciones del edActum pro- 
mnciale y con el edilicio, proclamándolo en Roma y en las 
pronuncias como instrucción para todas las autoridades judi- 
ciales. Esta obra de Juliano, que á poco recibió el nombre 
por antonomasia de edictim perpefimm, obtuvó gran respe- 
tabilidad y fué la base de los trabajos y comentarios poste- 
riores de Ponexonio, Ulpiano, Paulo, Saturnicio y Gayo. 

4. Una nueva é importante fuente formaban las consti- 
tutiones p)rinci 2 mm^ denominación general para todo lo que 
provenia del gabinete del emperador; pero sus especies, muy 
diversas, eran: 1) Edicta^ ó leyes generales (constitutiones 
ad omnes^ leges generales); 2) EescrigAa en estricto sentido, 
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Ó sean meras respuestas que el emperador daba á ciertas 
cuestiones jurídicas que se le proponían; 3) ManclaUi^ ó ins- 
trucciones á las autoridades imperiales; 4) Decreta^ ó juicios 
pronunciados por aquel en las controversias que le estaban 
sometidas. 

5. Importantísimo influjo en la elaboración del derecho 
privado tuvieron en esta época, no \o^ responsa 
dentium^ como la ciencia del dereho, en parte dependiente, 
en parte independiente de éstos. 

aj Los Tesj^onsa pTudenihí7iii inmediatamente dirigidos á. 
un fln práctico, recibieron también de Augusto mayor im- 
portancia, por haber éste autorizado á ciertos jurisconsultos 
de notaííií ex mcctoritate ejus publicae de j%re responder ent^ 
y por consiguiente venían en cierto modo á dar sus respues- 
tas en nombre del emperador. Estos jurisconsultos se lla- 
maron entonces_/í¿r¿.y mictores sen conditores^ y también pru- 
dentes por antonomasia. En tiempo de Adriano, se estableció 
el principio de que la concordancia en las opiniones de estos 
prudentes obligase á los jueces según estas sententiae con 
fuerza de ley, y que sólo en caso de divergencia debieran 
decidir á su arbitrio, pero siempre de acuerdo con alguna 
dé las opiniones contrarias. Por último, después de varias 
tentativas que en la época inmediatamente posterior tuvie- 
ron lugar para dar mayor seguridad á la aplicación del de- 
recho, y disminuir las controversias, dictó Val entiniano III 
(426) la llamada ley de citas (1). 

b) No ménos importante llegó á ser el influjo de los ju- 
ristas desde que los emperadores, á partir de Augusto, re- 
unieron á su alrededor un consUinm permanente de los más 
renombrados (llamado más tarde consistorinm principisj^ en 
el cual se discutían y redactaban las constituciones de los 
emperadores, en general sumamente ilustradas. 


(1) V. más adelante §. 5. 
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cj Al lado de esta eficacia propiamente oficial de los ju- 
risconsultos, recibieron sus trabajos científicos una impor- 
tancia todávia mayor. El material jurídico, siempre cre- 
ciente y constituido por elementos muy varios, necesitaba 
una refundición más fundamental que los reuniese y sim- 
plificase, y para la cual los jurisconsultos hablan adquirido 
la capacidad necesaria, por su larga práctica y la amplitud 
de sus horizontes jurídicos, así como su mayor educación 
filosófica. La instrucción teórica se había asociado á la ac- 
tividad científica, y este nuevo órgano del derecho, que vino 
á compensar la viva voz del derecho pretorio, ya muy debi- 
litada, influyó doquiera con poderoso estímulo, y reunió bien 
pronto en torno de los más importantes maestros un circulo 
de discípulos, donde se formó la numerosa y espléndida ca- 
dena de jurisperitos, que admiramos en la primera mitad de 
este período. 

Ya, en tiempo de Augusto, dos hombres ilustres habían 
formado dos escuelas que (prueba del progreso de la ciencia) 
comenzaron á distinguirse por los principios que las diri- 
gían: Antistio Labeon y Ateyo Capitón, que divergían entre 
sí, tanto en opiniones políticas como jurídicas (1). Labeon, 

(1) Sobre el espíritu, y tendencia de estas dos escuelas, se han ex- 
puesto diversas opiniones hasta los últimos tiempos, en los que, fre- 
cuentemente, se ha intentado considerarlas como un modelo de la 
actual división entre la escuela filosófica y la histórica. Esta clase 
de paralelos jamás son exactos. Prescindiendo de que la diversidad de 
principios, de ningún modo podia caracterizarse tal como en nues- 
tra época, y de que la escuela de Capitón distaba harto de carecer de 
educación filosófica, se puede decir, en verdad, que hasta cierto punto 
una de ellas tenia más bien carácter filosófico ó histórico la otra; pero 
si se comparan las principales controversias entre ambas (v. gr., sobre 
la eficacia de las condiciones ilícitas en los contratos y testamentos), 
se halla que la supuesta escuela filosófica trata las cuestiones á menu- 
do de un modo enteramente abstracto, mientras que la otra considera 
exactamente con mayor frecuencia lo diverso de las circunstancias.-r-* 
Los más importantes pasajes de los antiguos que se refieren á estas es- 
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heredero del sentido de su padre, amigo de Bruto y Casio, 
mostró en su modo de tratar el derecho una intención más 
libre, alcanzada por medio de una cultura más universal y de 
una más profunda educación filosófica, todo lo cual le permi- 
tía comprender mejor el fondo de las cosas, sin atenerse estre- 
chamente á la letra, y derivar de aquí, confiando en la fuerza 
del espíritu científico, consecuencias ulteriores para el pro- 
greso del derecho. Ateyo Capitón (f 2,2), por el contrario, hijo 
de una familia recientemente elevada, y, no solo devota al 
nuevo poder, sino que, por falsa adulación hacia Tiberio, 
contrarió algunos buenos propósitos de éste, se atuvo prin- 
cipalmente á las doctrinas tradicionales, procurando desen- 
volverlas en su propio sentido. Las escuelas fundadas por 
estos dos hombres no recibieron su denominación de ellos, 
sino de algunos de sus más distinguidos secuaces. Así los 
partidarios del primero se llamaron pTociüeymios y también 
pegasianos ^ de Lucinio Próculo y de Pegaso; y Casianos, y 
más especialmente saHnianos^ los de la segunda, de Casio 
Longino ó Masurio Sabino. La oposición entre estas dos ten- 
dencias, que subsistió largo tiempo y se expresó en impor- 
tantes discusiones, fué mantenida por sus discípulos, aun- 
que no sin cierta independencia; antes al contrario, vemos 
que así como no permaneció inmutable el sentido político de 

cuelas y sus fundadores son los siguientes: Pomponio, en fr. 2. §. 47. 
De origine jur, t. ii:n líi dúo primum veluti diversas sectas feccmnt; 
nam Atejus Qapiio in his quae ei tradita fuerant, i)erseverabat; Labeo 
ingenii qualitate et fiducia doctrinae, qui ec cetsris operis- sapien- 
tiae operara dederat, plurima innovare studuit. — Gelio (xii, 10) dice 
algo difusamente de Labeon “Labeo ..... ceterarum quoque bonarum 
artiura non expers fuit et in grammaticara sese atque dialecticam 
literasque antiquiores altioresque penetraverat, latinarumque vocura 
origines rationesque percalluerat, eaque praecipue scientiae ad eno- 
dandos plerosque juris laquees utebato.” — El sentido jurídico- políti- 
co de Labeon, lo retrata su adversario Capitón en una carta (Gelio, 
XII, 12). Sobre ambos, véase Püchta, o. e. §. 98. 
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los continuadores de una y otra dirección, así tamí)ien, en 
ciertos casos, las opiniones de una de ellas eran aceptadas por 
los de la otra. Posteriormente, háciala época de Adriano, vi- 
nieron á templar más aún su discordancia; mas no porque 
naciera, como en algún tiempo con error se lia creido, una 
tercera escuela que se ha querido ver en los jurisconsultos 
designados con el nombre de miscelliones ó erciscwidi. A la 
escuela de Laheon, pertenecieron los dos Nerva (padre é hijo), 
Próculo, Pegaso (s. c. Pegasiarmm) ^ Celso (padre é hijo), Ine- 
racio Prisco; á la de Capitón, Masurio Sabino, C. Casio Lor- 
grino, Celio Sabino y Aboleno Prisco, Salvio Juliano, Sexto 
Pomponio y Gayo. Con Alejandro Severo, termina la edad flo- 
rida de la jurisprudencia; y con el creciente decaimiento de 
la vida política, se extingue también la actividad de la ciencia. 

Habíase ésta manifestado especialmente en la redacción 
de cuestionarios, resúmenes, institutiones (Gayo, Paulo), U- 
bH jnris civilis^ Pigesta^ ó por comentarios sobre toda una 
fuente jurídica (v. gr., los de Laheon y Gayo sobre las XII ta- 
blas) y en particular sobre el edicto (como los libri ad edicUtm 
de Sabino, Gayo, Ulpiano y 'Paulo). Péro, de este gran nú- 
mero de obras, no han llegado hasta nosotros sino muy po- 
cas, en su forma original: por ejemplo, un fragmento de una 
obra de Ulpiano (1), hoy llamado pura y simplemente ül~ 
piani fmgmentci; además, los fragmentos encontrados en 
Viena de las Instituciones de este mismo jurisconsulto (2); 
y singularmente los Institutionnm quatuor commentarii de 
Gayo (3), descubiertos en 1816 por Niebuhr en un palim- 

(1) Las mejores ediciones críticas son de Hugo (Berlín, 1834) y de 
E. Bocking (Bonn, 1845). 

(2) Endlicher, de TJl'piani institutianum fragmenta y Viena, 1835. 

(3) Goschend y Hollweg descifraron el antiguo escrito borrado; 
ios posteriores trabajos de Blume, Lachmann, Bocking y Heffter 
se encuentran en la edición de Goschend de 1820 y 24, modelo de 
aplicación y exactitud. 
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psesto del Cabildo catedral de Yerona y que han suminis- 
trado las más importantes aclaraciones sobre muchas mate- 
rias del derecho romano y del procedimiento civil, hasta en- 
tonces poco conocidas (1). 

Los grandes jurisconsultos que aparecen, especialmente 
desde Adriano hasta Alejandro Severo (117-23), yálos cuales 
se debe ante todo la fundación y determinación científica del 
derecho, son: 1.” Salvio Juliano (reinado de Adriano), famoso 
por su composición del Edicto; 2."^ Sexto Pomponio, del cual 
poseemos en el Digesto un breve resúmen de la historia del 
derecho romano; 2.*^ Gayo ó Cayo, cuyo segundo nombre es 
desconocido (bajo Adriano y Antonino Pió), que gozó de 
grandísima respetabilidad y es el autor de las Instituciones 
descubiertas en los tiempos modernos; 4.° Emilio Papiniano, 
más célebre entre todos, tanto p>or su carácter moral, como 
por su ciencia, amigo y primer hombre de Estado ó ministro 
(praefeciuspraetorio) de Septimio Severo (f 211] y sacrifi- 
cado por mandato de su hijo Caracalla, por no haber que- 
rido justificar ante el Senado (2) el asesinato cometido por 
él en la persona de su hermano Gcta; 5.° Julio Paulo (3), que 

(1) Gayo es el último Sabiüiano de importancia. 

(2) V. el principio de Papiniano sobre el imposible moral, que ól 
mismo confirmó con su muerte, p. 56, nota (1) 1. 1. 

(3) Los modernos historiadores del Derecho no tratan ya de la 
cuestión, todavia sin resolver, sobre el origen de Papiniano y Paulo, 
por más que esta cuestión tenga un valor mucho mayor que tantas 
otras á las que se atribuye indebida importancia: pues de manera nin- 
guna es indifer&utc saber si el espíritu romano se ha elevado por sí 
mismo á ese grado superior científico que se muestra especialmente en 
Papiniano y sus dos sucesores, Paulo y Ulpiano, ó si cooperó entonces 
á ello el de algún otro pueblo. Véanse sobre esta cuestión en el suma- 
rio de Heineccio Historia juris civilis, 1765, §§. 327, 335 y 340. El 
origen siro-fenicio (semítico, por tanto) de Ulpiano se halla fuera de 
duda. Según las mayores probabilidades, Papiniano es también siro- 
fenicio; y si es cierto que á Paulo lo reclama Pádua y le ha levantado 
un monumento, varios escritores lo tienen por tirio y otros por griego. 
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perteneció ya al Consejo de Septimio Severo y fué asimis- 
mo prefecto del pretorio bajo Alejandro Severo; fué el es- 
critor más fecundo; los pasajes de escritos suyos forman 
quizá la sexta parte del Digesto; 6,® Domicio Ulpiano, de ori- 
gen fenicio, prefecto del pretorio también bajo Heliogábalo 
y Alejandro Severo y asesinado por la guardia pretoriana, es, 
después de Papiniano, el más importante; sus escritos han 
suministrado como una tercera parte de la materia del Di- 
gesto; 7.® Heremnio Modestino, discípulo de Ulpiano y que 
cierra la série de los jurisconsultos clásicos. Los cinco últi- 
mos formaron después las cinco autoridades, cuyos escritos 
debían tener formalmente fuerza de ley, por la llamada ley 
de citas de V alentiniano III (antes de 426) . 

III. Si ahora consideramos el desarrollo del Derecho mis- 
mo, ante todo por relación al estado moral en general, halla- 
remos en esta época clara prueba de que jamás el derecho 
meramente por sí, ni su perfeccionamiento formal, pueden 
contener la decadencia espiritual de un pueblo; á lo ménos, 
cuando en todas sus esferas los principios que se apli- 
can provienen del puro arbitrio, de la soberana voluntad, del 
absoluto imperio sobre personas y cosas, extraño á todo 
respeto moral, que en el Estado romano condujeron á la pro- 
pia corrupción y á la ajena. Pues, aunque en el derecho 
privado, donde sólo se ofrecen aquellas máximas como for- 
mas abstractas, parecen disminuirse y casi borrarse sus efec- 
tos, por lo innumerable de sus individuos, como personas 
privadas, vienen siempre á manifestarse máS tarde ó más 
temprano, hallando una expresión general en las costum- 
bres públicas. La acertada Opinión de que el Derecho cons- 
tituye un lado y aspecto de las costumbres generales de la 
nación, habría debido hallar aplicación desde hace mucho en 
el de Roma y conducir á un juicio más exacto de éste, aun 
en la época que ahora examinamos. 
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La nivelación qae el despotismo imperial intenta en di- 
cha época, imaginándose hallarse tan por cima de todos, que 
desde su altura los puede mirar como iguales y que aún se 
dirige con preferencia, y acompañado del aplauso del pueblo 
corrompido, contra los ricos y notables que todavia sobresa- 
len, sirve sólo para arrastrarlos, á unos y á otros, en el mis- 
mo vértigo de perdición. Quién fuese peor, si el emperador te- 
nido por libre de toda ley (ómnibus legibus solutus)^ ó el 
prostituido Senado, ó el pueblo abyecto, difícil es con Tácito 
decidirlo. Jamás ha ofrecido la historia un ejemplo más ter- 
rible de una disolución completa de todos los anteriores 
vínculos morales, una disipación del gérmen interior de la 
.vida, de tal modo, que aun el Cristianismo, cuando más tarde 
llegó á ser religión del Estado, fué impotente para reanimar 
allí una vida mejor y tuvieron que venir pueblos todavia 
groseros, pero llenos de vigorosa energía, como los germa- 
nos y los eslavos, para constituirse en órganos de las supe- 
riores ideas religiosas y morales, después de la caida del Im- 
perio (1). 

Los cambios que en esta época experimenta el Derecho, 
consisten, ante todo, en su desenvolvimiento científico for- 
mal, así como en el progreso de la tendencia á asimilar cada 
vez más el derecho estricto y el/íw gentium. En la esfera de 
la personalidad, ofrécense, con todo, importantes modifica- 
ciones, en parte por consecuencia de la nivelación propia del 
Imperio á que hace poco aludíamos; pero en parte también 
por las ideas más humanitarias que la filosofía, especial- 
mente el estoicismo, había difundido entre los jurisconsultos 
de que los emperadores se aconsejaban y que á, menudo con- 

(1) Sobre esta impotencia de Loma para recibir el Cristianismo, 
véase también el artículo de Montalembert: L' Empire romain aprh 
la paix de VÉglise (323), en la Revue des deux Mondes de I.'* de Ene- 
ro de 1’855. 
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tenían su dureza. Algunos nobles emperadores, como Marco 
Aurelio, se adhirieron á esta doctrina. Cierto que el estoicis- 
mo, que en una especie de soberbia intelectual se retrajo y 
concentró todo en el heroísmo del sufrimiento, ante el mundo 
entregado al fatalismo, era incapaz de producir la regenera- 
ción moral de la sociedad; pero sus representantes no han 
dejado de promover, siempre que lo pudieron, el reconoci- 
miento de mejores principios (1). Asi aconteció principalmente 


(1) En esta cuestión del influjo de la filosofía, en otros tiempos casi 
universalmente reconocido, pero que algunos escritores modernos, es- 
pecialmente de la escuela histórica vienen punto ménos que á negar 
del todo (PuCHTA, Int. i, g. 103), hay que distinguir, de una parte, el 
verdadero elemento filosófico y el meramente lógico formal, distin- 
ción que hace Puchta, pero sin aplicarla luego convenientemente; y 
de otra, la esfera del derecho de las personas y la de los bienes. Aho- 
ra bien; en general, desde los escritos de Cicerón, que refunde y ex- 
tiende de una manera popular y en el más ámplio círculo la filosofía 
griega y que pertenece á la clase de los jurisconsultos, hallamos mu- 
chos principios que, así podrian haber nacido sobre el suelo del dere- 
cho romano, esto es, derivarse de sus ideas fundamentales, como 
podría nacer una rosa de la semilla de un cardo. Á aquel género per- 
tenecen las ideas que ya en otro lugar se han indicado (p. G1 y 79, t. i), 
como ars honi et aequi] el honeste vivere, la bella sentencia 

de Papiniano, que ya encontró aplicación bajo el emperador estóico 
Marco Aurelio, quaefaeta laedunt pietatem ^ etc, (V. p. 56, t. i); la ex- 
presión de Ulpiauo colimus et boni et aequi notitiam profite- 

‘fíiur^ etc,, p. 61, 1. 1; las ideas dé la aequitas, p. 83, y de la naiuralis 
vatio (Gayo r, 1, 189; li, 66, 69, 79; 1. 9 D. i, 1— comp. 1. 1, pr. D. 41, 
1, donde se dice; antiqiiius jus gentiiim cum ipso genere humano pro- 
ditum est, etc. En muchos principios v. gr., el honeste vivere, afirma sin 
embargo Puchta (g. 102) con toda razón que esta reminiscencia posi- 
ble de los esbóicos "puede decirse que absolutamente ningún influjo 
ejerció sobre el verdadero contenido jurídico de la actividad de los 
juristas. 11 No es esta una acusación al estoicismo ; sino ante todo con- 
tra los juristas, que sin acordarse del antiguo derecho del censor, sé- 
riaments usado y que se referia al honeshim, no supieron qué hacerse 
con una idea tan importante. Todavía más se*dirige contra el derecho 
romano, al cual, en todo caso, se habría hecho violencia con seme- 
jante principio, y que se distingue por esto esencialmente del de- 
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por respecto á la esclavitud y á la pátria potestad; mientras 
que, en las restantes partes del derecho privado, el espíritu 
filosófico influyó de un modo general tan sólo en la cons- 
trucción y elaboración de la ciencia jurídica. 

IV. Consideremos ahora las relaciones especiales jurí- 
dicas. 

Por lo que concierne á los habitantes del imperio romano, 
recibieron todos los súbditos el derecho de ciudadanía por 
la disposicicion que Justiniano (1) atribuye á Antonino Pió, 
pero que ya había sido adoptada por Caracalla, facilitándose 
do esta suerte todavía más la evolución del derecho estricto 
hácia el jus gentmm. 

La esclavitud se suavizó de una manera esencial y por 
principios. Ya Cláudio había dispuesto que los esclavos en- 
fermos, abandonados en la isla de Esculapio y expuestos á 
morir de hambre, fuesen inmediatamente libres, si sanaban. 
La lex Petronia^ dada por Nerón, prohibií^ al señor entregar 
sus esclavos á las luchas con las fieras. Los buenos empera- 
dores prosiguieron este camino: Adriano quitó al dueño el 


rocho griego y más aun del germánico, donde en muchas relaciones, 
especialmente en el derecho de las corporaciones, constituía la ho- 
norabilidad una condición fundamental, y donde se atendía á la con- 
ducta jurídico-moral, Por el contrario, el estoicismo produjo una ver- 
dadera mejora en la situación del esclavo y un más humano concepto 
de la pátria potestad. Indicar, para probar esto, los pasajes paralelos 
de los estóicos seria como llevar agua al mar, y no convencería á aque- 
llos que se defienden contra todo lo que tes parece una intrusión en el 
derecho romano, aunque sí suministrarían la prueba, clara sólo para 
los que siquiera conocen algo la filosofía moderna, de que Puehta mis- 
mo, que por lo demás muchas veces ha hecho resaltar la necesidad de la 
filosofía en lo esencial, sólo ha enlazado de una manera externa cier- 
tas ideas de Kant y Fichte con algunas otras opiniones en el desenvol- 
vimiento del concepto del Derecho en su Enciclopedia (V. p. 217, 1. 1), 
pero que en el método y en la precisión de los conceptos ha quedado 
muy por bajo de sus predecesores. 

(1) Nov. 78, cap. 5. 
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derecho de vida y muerte sohre sus esclavos y le prohibid 
castrarlos; Antonino castigó la muerte del esclavo propio 
como si fuera la de uno ajeno; por último, Constantino pro- 
hibió la crucifixión. — Cierto es que la emancipación se difi- 
cultó por varias leyes, como la Aelia Sentid (745 u. c.) la 
Fnría Caninia (761) y la Jtmia Nordana (770) . Pero el nú- 
mero de los emancipados creció, sin embargo, en extremo. 

En el derecho de familia^ impidieron las leyes la disolu- 
ción de ios vínculos morales. Augusto, á pesar de cometer 
notoriamente el adulterio, quiso dificultarlo con la Uoi Julia 
de adulteriis coercendis . Por medio de dos cónsules, Papio 
Mutilo y Q. Poppeo, célibes y sin hijos, hizo aceptar. las 
importantes leyes Julia y Papia Poppaea (762). La primera 
declaró incapaces para adquirir por testamento á los varones 
célibes desde los 25 á los 60 años, y á las mujeres de igual 
condición, de 20 á 50; la segunda es desfavorable á los 
cónyuges sin hijos, no permitiéndoles recibir más que la 
mitad de lo que se les dejase por testamento, y no consintién- 
doles tampoco heredarse mútuamente, sino en el décimo de 
su fortuna; al paso que por otra parte se conceden muchos 
privilegios á los que tienen uno ó varios hijos, como por 
ejemplo, la preferencia para alcanzar cargos públicos y el 
derecho de renunciar una tutela conferida. — Sin embargo,^ 
al lado del matrimonio verdadero, se conserva el concubinato, 
que la misma lex Julia eleva á lícita consuetudo. Pero todas 
estas leyes fueron vanas. La familia del mismo Augusto 
colmó, dando ejemplo á la capital, la medida de toda clase de 
escándalos. 

Las relaciones entre los cónyuges se constituyeron más 
bien según el principio de su mútua independencia: la co%- 
ventio in manu mariti era ya sumamente rara al comenzar 
esta época; el fundías dotalis se declaró inalienable por una 
disposición de la lex Julia de adulteriis; las mujeres ya no 
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estuvieron casi nunca bajo tutela y aun la ejercieron sobre 
sus hijos y nietos. . 

patria potestad se moderó también en ún grado im- 
portante. Al principiOj en tiempo del Imperio, conservaba to- 
davía el padre el derecho de vida y muerte, pero en el rei- 
nado de Augusto, un padre que había hecho azotar á su hi- 
jo sólo pudo salvarse de la indignación del pueblo en el foro 
por la interposición del emperador (1). Alejandro Severo li- 
mitó el derecho de corrección á un castigo moderado. La 
venta de los hijos fue calificada por Adriano de res illicita 
et inhonesta (2) y no permitida, sino en los casos de extre- 
mada pobreza y respecto de los recien nacidos. Sólo la expo- 
sición de los hijos fué dificilísima de extirpar. Verdad es que 
el jurisconsulto Paulo coloca en una misma clase al asesino 
y á aquel que confía su hijo á una piedad que él mismo na 
tiene (3); pero linicamente el Cristianismo destruyó esa bár- 
bara costumbre, si bien una falsa filantropía de los moder- 
nos ha hecho que se retroceda á la antig'üedad, en la forma, 
algo más suave, de las casas de expósitos. 

El derecho de Menes progresó en el sentido de la continua 
aproximación del/«¿í stricturnhl jus gentinm. — En la propie- 
dad, se estableció perfectamente la distinción entre res man- 
cijñj nec maneqñ. Sobre el concepto de la posesión, difieren 
las opiniones {4); pero la de Labeon, que adoptó Justiniano, 
fué seguida como la verdadera por los más importantes ju- 
risconsultos (Paulo, Ulpiano). Entre las servidumbres, se hi- 
cieron más frecuentes el nsíis fructus y el guasi usus fo^ncíns ^ 
introducido por decreto del Senado en toda clase de bienes, 
y por tanto, en las cosas que se consumen por el uso. — El de- 

(1) Sénesa, de Clem,. i, 19. 

(2) L. I, c. VII, l6;comp. 1. 39, §. 3. B. 21, 2. 

(3) L. IV, D. 25, 3. 

(4) L.iii,§. 5, D. 41,2. 
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recho de obligaciones se desenvolvió en esta época del modo 
más científico, especialmente en las teorías . generales y en 
la determinación de los conceptos que dieron lugar á 'diver- 
sas opiniones, no completamente concertadas por la legisla- 
ción de Justiniano; el /V. C. Macedoniamm restringió el prés- 
tamo á los hijos que se hallaban bajo la pátria potestad, y el 
Velejanum las fianzas de las mujeres. En las sucesiones, la 
lex Falcidia (probablemente un plebiscito de la época ante- 
rior, hacia 719), que facultó al heredero para deducir de una 
herencia demasiado gravada con legados, á lo méuos, una 
cuarta parte, libre de todacarg'a (guarta Falcidia)^ se apli- 
có á los fideicomisos por el S. O. Pegasiamim (bajo Vespa- 
siano), y mediante una Constitución de Bims Pilis á los 
fideicomisos ab intesfato, haciéndola extensiva Justiniano á 
todas las demás omrtis causa capiones (1). 

El derecho penal fué muy severo; frecuentes, así la pena 
de muerte, como las de relegación y deportación, y rara la 
de prisión. Todas las penas capitales llevaban consigo la 
confiscación de bienes. 

El procedimiento civil continuó todavía largo tiempo 
confiado á los pretores, cuyas funciones, sin embarg'o, se 
redujeron por el restablecimiento, en parte, de la antigua 
jurisdicción de los cónsules, así como por la autoridad de 
nuevos funcionarios, especialmente el prefecto de la ciu- 
dad, y sobre todo, por el derecho del emperador para refor- 
mar, como supremo magistrado, los juicios. Esta apelación 
al emperador, que se reducía primero á aplicar el derecho de 
intercesión, inherente siempre á los magistrados de igual ó 
superior categoría, quedó entonces convertida en un privile- 
gio reglamentado y conferido también á otros funcionarios, 
especialmente al prefecto de la ciudad, que pronto vino á re- 

(1) L. Arndts, Tratado de Pandectas (LeJirbuch der Pandecten), 
§. 562; — c. 18, c. vr, 50. 
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presentar una instancia intermedia. Esta nueva institución 
de las apelaciones no dejó de influir en el procedimiento en 
general. Mientras, en el procedimiento ordinario, la cuestión 
jurídica, propia de la competencia del pretor, estaba separa- 
da de su discusión ante el juez (1), ahora el emperador de- 
cidía sobre ambos extremos. Pronto fué adoptado este pro- 
ceder por los nuevos jueces, nombrados por el soberano, 
especialmente ’cn ios casos comprendidos en los nuevos de- 
cretos: con lo cual, el número de las extraordinariae cog- 
nitiones fué creciendo más cada vez, hasta que Diocleciano 
convirtió en regla la excepción, disponiendo que todos los 
negocios fueran juzgados por el mismo magistrado, á saber, 
el presidente de la provincia, quien podía delegar en un su- 
bordinado, naciendo de este modo poco á poco los jueces 
permanentes y aun los colegios de jueces. La apelación 
quedó así normalizada, conociendo en última instancia el 
praefectus pretorio (2). ' 

El procedimiento criminad (3), que en la época anterior, 
á principios del siglo YII y merced á los tribunales per- 
manentes (gnaeHiones perpetnae) ^ tuvo una organización 
muy conforme al concepto republicano del Estado, aunque 
incompleta en muchos respectos y modificada con frecuen- 
cia por las leges judiciariae^ y en el cual estaban separados 
también el principio y curso del proceso y la sentencia res- 
pectiva, se caracteriza luego durante el Imperio por el triunfo 
del principio inquisitorial. 


(1) V. pílg. 95, nota (1). 

(2) Mainz, Eléine,nts de droit romain] !, p. 113 y 155. 

(3) Véase especialmente s(Jbre esto : Bistori a del procedirriiento cri- 
mmal romano hasta la muerte de Justiniano (Geschichte des róniis- 
chen Griminalprocesses bis zicm Tode Jnstinians) pQn G. Geib, 1842. 
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§. 5. — Cuarta época. 

• Desde Constantino hasta la muerte de Justiniano. 

(323-565). 

La prog^resiva disolución interna del Imperio hizo nacer 
en Constantino, aunque sólo desde el punto de vista político, 
la convicción de que el único remedio posible estaba en el 
cambio completo del centro de g*ravédad moral y material 
de aquel. Después que hubo elevado en 323 á relig-ion del 
Estado el Cristianismo, cuyo poder indestructible se había 
afirmado bajo las persecuciones más crueles y cuya exten- 
sión había llegado á términos de convertirlo en un ver- 
dadero resorte político, trasladó la capital del Imperio, en 
330, á la antigua Bizancio, acabada de reedificar. Constan- 
tino completó luego el mecanismo político (1), bosquejado ya 
por Diocleciano, á la manera oriental {2). Bizancio recibió el 
jus italicum y con él casi todos los fueros y privilegios de 
la antigua capital. Siguió siendo, no obstante, el latín por 
mucho tiempo la lengua oficial del Derecho y los tribunales, 

(1) Constantino, dice Mackenzie, estableció una nobleza titulada, 
que debia ocupar un puesto entre el trono y el pueblo. Algunos de los 
más íntimos consejeros del soberano se llamaban patricios, y los tí- 
tulos de conde y de duque, que en tiempos ulteriores llegaron á gene- 
ralizarse tanto, aparecieron entonces por primera vez en el mundo ro- 
mano. Los príncipes de la familia imperial eran nohilissimi-, los fun- 
cionarios de más jerarquía y los magistrados se dividían en cinco 
categorías, según una graduación ordenada de puestos y empleos: 
los ilustres, los spectahiles, los clarissimi, los p>erfectissmii y los 
egregii. — (A.) 

(2) Una imagen fiel de la jerarquía administrativa da el cuadro 
esquemático del Imperio desde principios del siglo V, conocido bajo 
el título de JSfotitia clignitatwin (a), y nuevamente publicado por Ed. 
Bocking en 1840. 

(a) Ha sido publicado en la Historia univ. de C, Cantú, t. vin de la edición es- 
pafiola de Gaspar y Roig, pág. 409.— fiV. T). 

TOMO II. 
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haciéndose por lo común ménos sensible el influjo oriental 
en el órdeu privado, sostenido por su propia fuerza. Cuando 
en 476 el imperio de Occidente fue vencido por los germanos 
al mando de Odoacro, el derecho romano, trasplantado del 
suelo que le era propio, á un país griego en sus principales 
elementos, y privado de las raíces internas que lo alimenta- 
ban, pudo sólo subsistir en forma de colección, á modo de 
fruto ya desprendido y suelto; por lo cual es esta época 
también la de las compilaciones. 

Mácese ahora más visible (1) en el derech o privado ^ el in- 
flujo bienhechor del Cristianismo, llegado ya á la condición 
de poder social externo; y entre las muchas materias que 
se modifican bajo su inspiración, figura especialmente todo 
el derecho de familia (el matrimonio, la pátria potestad, el 
derecho de sucesión), completando así superiormente lo que 
hablan intentado d[jus gentinm y la aequitas; subsiste, sin 
embargo, en la esfera relativa á los bienes, el carácter fun- 
damental del derecho romano, tan exclusivo y parcial en 
multitud de respectos. 

Tocante á las jurídicas, afluyen todas ellas á una 
sóla, las constitiitiones imperiales, que forman á la sazón el 
jus scripíum propiamente tal, y por las cuales se rige todo 
desde arriba; tal es el resultado á que lleva la reforma 
de Constantino, recabando para la prerogativa imperial la 
decisión de cuanto estaba confiado antes á la libre acción de 
los pretores, jueces y jurisconsultos. 

El carácter del derecho privado se expresa en esta época 
por disposiciones meramente externas y compilaciones. Se 
había extinguido la interior fuerza productora del Derecho; 
el material jurídico engendrado con profusión en sus diver- 
sas fuentes, falto del espíritu común que debiera penetrarlo, 


(1) Comp. p. 117. 
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se manifestó entonces bajo el aspecto predominante de la 
multiplicidad, despertándose en lo tanto exigencias de uni- 
dad, que sólo de un modo muy externo pudieron ser satisfe- 
chas. Así lo prueban los diversos ensayos que llenan esta 
época, hasta Justiniano (1). 

Ya Constantino se había propuesto emprender algunas 
compilaciones jurídicas, pero no llegó á realizarlo (2). 

Teodosio II y Valentiniano III trataron con el decreto de 
426, llamado comunmente desde Hugo Ley de citas ^ de sim- 
plificar el cúmulo de reglas jurídicas, otorgando sólo fuerza 
de ley á las obras de cinco jurisconsultos de la época ante- 
rior, Papiniano, Paulo, Gayo, TJlpiano y Modestino, dispo- 
niendo además que, en caso de pareceres encontrados, deci- 
diera el de la mayoría^ y de no haberla, el de Papiniano, y 
prohibiendo al juez declararse libremente por el dictámen de 
cualquiera de los otros, salvo cuando no hubiera formulado 
éste opinión especial sobre el asunto en litigio. 

Las primeras compilaciones en que aparecieron juntas las 
muchas constitutiones imperiales dispersas hasta entonces, 
fueron de carácter privado, entre las cuales llegaron á dis- 
tinguirse por ser las más usadas: L°, la hecha por GregoHa- 


(1) Estos ensayos dan por su parte irrefragable testimonio de la 
aberración y abandono de todo el órden jurídico romano, que preci- 
samente intentaron mejorar los hombres de Estado y emperadores 
ilustrados, á quienes más interesó la necesidad práctica de los pueblos 
que las meras discusiones de sábios, por científicas que fuesen. Cuan- 
do un hombre tan grande como César concibió ya el plan de una 
compilación legal, esto prueba en qué aberración habia caido ya en 
su tiempo el Derecho. En general, el estado práctico de éste en 
Roma, especialmente desde la extensión de las relaciones mercanti- 
les, debe considerarse como muy triste; sólo mejoró algo por el pro- 
cedimiento civil. 

(2) Prnébanlo las dos constituciones nuevamente descubiertas c. 
1. y c. Cod. Theod. 1, 4, de responsis prud., pero sin dar á conocer el 
pormenor del modo de ejecutarse. 
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í¿(?, cuyo nombre sólo por ella conocemos (llamada Oodex 
QregorianiJ ; 2.°, la colección que inmediatamente le sucede, 
arreglada por Hermogeniano (Coclex (1) Hermogenimi) ^ pro- 
bablemente á mediados del siglo IV. 

Ambas compilaciones, que siguieron viviendo en la prác- 
tica jurídica, fueron refundidas y completadas oficialmente 
en 438 por Teodosio II en el Codex Theodosicmms (2). 

Finalmente, empeorada mucho más aún la situación del 
derecho romano, casi por todo un siglo, ya porque cada vez 
se iban entendiendo ménos las obras antiguas, y era grande 
la diversidad de las fuentes, ya por crecer de dia en diadas 
dificultades para discernir lo anticuado de lo todavía útil, 
Justiniano (3), elevado en 527 al imperio de Oriente, adoptó, 
porinfiujodel eminente jurisconsulto Triboniano, medidas 
más eficaces para formar una compilación unitaria de todo 
el derecho á la sazón vigente. 

1. — Ante todo, hizo refundir lo's tres códices de Constitu- 
ciones imperiales, juntamente con las dadas desde Teodosio, 
en un Código general, ^que se publicó en 529 bajo el título 
de Codex Justinianeus. 

2. — Después, y resueltas ya importantes cuestiones liti- 
giosas del antiguo derecho, por medio de 50 decisiones impe- 
riales, nombró, al intento de compilar todo el derecho vigen- 
te, cualquiera que fuese su origen, una comisión de 17 juris- 


(1) La última edición de ambas colecciones es de G. Hanel (Bonn, 
1837), en la 2.^ parte del Corpus juris civ, antejust. de Bonn. 

(2) La mejor edición es de Hanel en el Gorpits jiir. antej., 1842. 

(3) Justiniano, cosa digna de notarse, era eslavo, de origen hu- 

milde y natural de Tauresio., Su primitivo nombre (ó sobrenombre) 
era Tlprciiidci^ Bittee. observa en una nota á la Hist, jiir. civ., etc., 
de Heineccio (§. 382): ti Uprauda vox est slavica et bene per Justinia- 
num exprimitur. Etiam nunc apud slavicas gentes justum de- 

notat.-i Un buen juicio sobre Justiniano expone Am. Thierry en la 
Rei\ des Deuse Mondes, 1 nov. 1854, p. 427, etc. 
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consultos, qué, presididos por Triboniano y ajustándose ál 
órdcn de materias seguido en el Edicto del pretor y en el 
Codex^ sistematizaron todo el derecho ailn aplicable, extrac- 
tándolo discretamente de multitud de obras de 39 juriscon- 
sultos diversos, y aun quizás introduciendo adiciones, cam- 
bios, interpolaciones, que son los llamados emblemata Tri- 
ionimii. Esta compilación de doctrinas selectas (j%hS enu- 
<cleat%m), compuesta de siete partes y 50 libros, que se divi- 
den á su vez en títulos, recibió el nombre de Pandectae ó 
Digesta y también el de Codex enicclealijuTis, y fué publi- 
cada en 16 de Diciembre de 533, para empezar á regir en el 
30 del propio mes y año. 

3. — Pero ya, durante la elaboración de las Pandectas, hizo 
Justiniano que tres jurisconsultos, Triboniano, Teófilo y Do- 
roteo (maestros de Derecho los dos últimos, el primero en 
Bizancio y en Berito el segundo), redactaran para suplir las 
Instituciones de Gayo, inútiles ya para el estudio del De- 
recho, un nuevo tratado, Institutiones , que, dividido en 4 li- 
bros, y éstos en 98 títulos, recibió también fuerza de ley en 
el mismo dia que las Pandectas. 

4. — Como el Código de 529 no estaba conforme con las 
Pandectas y necesitó para su redacción, á más de las 50 de- 
eisiones citadas, muchas Constituciones imperiales, á fin de 
resolver las antinomias existentes y desechar lo que resul- 
tase impracticable, hubo de ser revisado y perfeccionado, 
apareciendo en 16 de Noviembre de 534 como Godex repeti- 
tae praelectionis . 

5. — Finalmente, Justiniano publicó desde 535 hasta su 
muerte, en 565, muchos nuevos decretos, escritos en griego 
parte de ellos y en mal latín los restantes, que modificaron 
muchos puntos esenciales del Derecho. Estas disposiciones, 
•coleccionadas, no por Justiniano mismo, sino á poco de su 
muerte, llevan el nombre de PJovelas, vsapai 5taxa|e[^. 
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La compilación jurídica justinianea ha sido juzgada 
muy diversamente (1). Si se prescinde del mal gusto de la 
forma de los decretos, que recuerda en muchos puntos la 
hinchazón del estilo oriental, y se hace caso omiso de la de- 
fectuosísima manera como la compilación fué llevada á 
cabo, es indudable, atendiendo al fondo mismo del asunto, 
que aparece elevado en ellas el Derecho, en cuanto á su con- 
tenido, á un más alto g’rado de perfección, merced al superior 
espíritu cristiano y humanitario. Las suaves reformas que 
ya los anteriores emperadores habian introducido en el dere- 
cho de las personas y de la familia, una sóla de las cuales 
vale mucho más que todo un centenar de las agudas distin- 
ciones de los jurisconsultos clásicos, fueron desarrolladas en 
mayor proporción todavía por Justiniano, según indicaremos 

(1) Muy preocupados y parciales son los juicios que, por preven- 
ción contra las llamadas codificaciones, corren en la escuela histó- 
rica contra la obra de Justiniano. Si á semejanza de lo que suele ha- 
cerse al exponer el carácter ó influjo del derecho pretorio y de la cien- 
cia de los jurisconsultos, los historiadores pertenecientes á esa escuela, 
en lugar de depurar los datos exteriores del origen de la compilación 
justinianea, hubiesen apreciado los cambios esenciales internos cine 
en todo el derecho causaron, habria resultado evidente, á lo ménos 
para los lectores y estudiantes despreocupados, la alta importancia 
de la empresa de aquel emperador. Su obra fuó la conclusión necesa- 
ria de todo el desarrollo precedente. Pero se necesitaba un innovador 
decidido y que conociera claramente la necesidad, no sólo de aca- 
bar con la oposición que todavia subsistía entre el antiguo derecho 
y el jus gentium, sino de emprender también reformas esenciales. 
Por su propio desarrollo interno, jamás el derecho romano habria 
borrado aquella oposición: el jws gentium, que tan informado fué por 
una filosofía desenvuelta en otro suelo que el romano, tuvo que reci- 
bir todavia una purificación superior en muchas materias por las 
ideas cristiano-Jmmanitarias de Justiniano, para sustituir al antiguo 
derecho romano de las formas. Sin esto, jamás habria hallado acceso 
el derecho romano en los pueblos modernos. 

Sobre el influjo del Cristianismo, véase la obra de Teoplong (es- 
crita, en verdad, á modo de pedimento) De Vmjhience du GUristianis- 
me mr le droit civil des Romains', París, 1843. 
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ahora, aunque sólo en algunos puntos principales, por haber 
sido estas alteraciones expuestas más detenidamente en el 
derecho jiistinianeo. 

En cuanto al derecho de las personas j de la familia^ se 
favoreció más la emancipación, disminuyeron las diferen- 
cias entre los emancipados, y si la servitus subsistió cierta- 
mente, fué suavizada. Convirtióse el matrimonio en un 
vínculo moral más riguroso, aunque todavia no enlazado 
con el elemento eclesiástico. Dificultóse el divorcio, y el 
concubinato se colocó en condiciones desventajosas. La 
dote se favoreció mucho, y á ella se contrapuso la donación 
propter nuptias. Disolvióse la antigua relación del poder ro- 
mano del marido y del padre, la tutela cesó respecto de la 
mujer, y aun pudo ésta ejercerla en muchos casos. La di- 
ferencia entre la agnatio y la cognatio desapareció, destru- 
yéndose la antigua familia romana. La nueva sucesión intes- 
tada {!), sancionada por la Novela 118, bastaría únicamente, 
merced á sus disposiciones derivadas de la naturaleza de las 
relaciones del parentesco, para asegurar á .Tustiniano perpé- 
tua memoria. — En el derecho real^ cesó la distinción entre la 
res mancipi y nec mancipi^ y entre la propiedad rigurosa 
romana, y la llamada bonitaria (in bonisj, considerándose 
todas las cosas como nec mancipi^ y como romana toda pro- 
piedad. 

En el derecho de obligaciones, las simples convenciones 
(pacta) recibieron plena eficacia jurídica. Completamente 
opuesta á los antiguos contratos, que exigían siempre una 

(1) Para observar el camino y dirección que llevó la sucesión in- 
testada en Roma, basta comparar lo que sobre ella se establece en las 
Instituciones con el contenido de la Novela 118. Es la base en aquellas 
el principio fie las XII tablas con las numerosas excepciones intro- 
ducidas por el derecho pretorio y por las Constituciones imperiales; 
■mientras que en éstas se afirma en absoluto el principio á que obede- 
cí an esas mismas excepciones. — (A.) 
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ca%sa cimlis, que el eg'oismo romano orig-inariamente veia 
sólo en la reciprocidad de la prestación, es la donación, con- 
vertida también en contrato dotado de su acción corres- 
pondiente. El rigor de la estipulación se mitigó en la mate- 
ria y en la forma, y Justiniano declaró válidas mucbas que 
no lo eran antes [v. gr., la stipulatio praepostere concepjtaj^ 
así como atribuyó fuerza de prueba á los documentos de los 
contratos escritos. 

El derecho penal no experimentó sin embargo mejora, 
antes fué agravado con crueles penas contra los herejes y 
los apóstatas (1). 


(l) iiCompiilsando el Código Teodosiano y el sábio comentario la- 
tino con que Godefroy lo ha enriquecido, se ve la lucha de los dos 
grandes elementos que se disputaban el mundo en el momento en que 
fuó promulgado, se ve que el Derecho universal, el derecho de gentes, 
tiende k sustituir al antiguo derecho de los quirites. El emperador es 
cristiano, pero el imperio es casi pagano. El espíritu inflexible y ex- 
clusivo del Derecho romano se defiende contra el espíritu de igual- 
dad y de justicia, emanado del Cristianismo. Por esto se encuentran, 
en medio de aquel monton de Constituciones heterogéneas, contradic- 
ciones chocantes, retrocesos á la antigua crueldad romana junto á 
las caritativas inspiraciones cristianas; de un lado, rigores completa- 
mente paganos, hasta agravaciones en la legislación criminal; de otro, 
se ve templada y dulcificada la dura penalidad de los primeros tiem- 
pos de Poma. II Loiseleur, Los crimenes y las penas en la antigüe- 
dad y en los tiempos modernos-, (fr.), cap. v. §. 5. 

El singular contrasto que muestran el derecho civil y el penal en 
la legislación romana, aquel tan desarrollado y progresivo, que rige 
aún hoy á muchos pueblos, éste tan injusto ó imperfecto, que la re- 
forma penal en nuestros dias ha consistido en gran parte en alejarse 
de él, la explica de esta manera el Sr. Maranges en sus Estudios yuri- 
dicos. 

mEI derecho penal, dice, es la fórmula sintética del derecho; el ci- 
vil, su fórmula analítica; aquel tiene por objeto la pena, síntesis su- 
perior en que la ley se levanta y el delito desaparece; éste, relaciones 
privadas, detalladas y prácticas manifestaciones del derecho; la idea 
sintética del derecho es la primera que instintivamente se conoce, 
pero es la última que reflexivamente se perfecciona; las manifestaciones 
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En el procedimiento judicial, perfeccionado en el anterior 
sentido (1), nació una nueva jurisdicción, la eclesiástica, que 
usaron los obispos, no sólo en los asuntos canónicos de sus 
fieles, sino también, conforme á una disposición de Justinia- 
no, en las demandas civiles contra los clérigos. 

De todos modos, la obra de Justiniano es sólo una compi- 
lación; en manera alguna una legislación fundamental que 
establece el derecho aplicable; pero su tiempo no lo con- 
seiitia, ni estaba llamado á ello. El espíritu romano se ex- 
tinguía, mas fué empresa digna de él, en un último es- 
fuerzo, y mirando á los superiores principios del Cristianis- 
mo, reformadores del mundo moral, reunir el fruto de un 
rico desarrollo jurídico de más de mil años, y dejarlo como 
legado á las nuevas razas que entraban en la historia. 


analíticas están en los mismos hechos, y sin conciencia clara y reflexi- 
va del derecho era posible una concepción clara del contrato, de la 
sucesión, etc.; en cambio, sus hechos nos dan el delito, negación del 
derecho, pero la pena jurídica no. la encontramos en parte alguna. La 
pena no es una relación individual, como lo son las condiciones del 
derecho civil, es una condición general; en el civil vemos relación de 
hombre á hombre, en el penal está éste en relación directa con la idea 
general de derecho; en el civil los datos inmediatos son hechos, sien- 
do el derecho dato mediato que se manifiesta en aquellos; en el penal 
uno de los datos inmediatos es la nocion general del derecho. Esto ex- 
plica el desarrollo del uno y el atraso del otro, así como, en parte 
también, del político; el carácter práctico de los jurisconsultos roma- 
nos era el más adecuado para la concepción analítica del derecho, y 
él fué causa de la perfección del derecho civil y de la imperfección y 
estacionamiento del penal y del político. n — (A). 

(1) V. p, 111. 
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CAPÍTULO III. 

CONSIDIÍRACION SUMARIA. DE LA SUERTE ULTERIOR DEL 

DERECHO ROMANO. 

§. 1. — En Oriente. 

Los libros de derecho de Justiniano fueron traducidos in- 
mediatamente al grieg'o; también fueron comentados, á pesar 
de la prohibición absurda que en este respecto había hecho 
el emperador. Ya en su mismo tiempo, publicó Teófilo, uno 
de los tres redactores de las Instituciones (y profesor de Dere- 
cho en Constantinopla), un precioso comentario en lengua 
griega, la Paráfrasis de las Instituciones^ que ha llegado 
hasta nosotros (1); Juliano por su parte dió á luz un resú- 
men en latín de las Novelas, Epitome Norellarum. Aumentóse 
cada vez el número de los nuevos decretos imperiales, hacién- 
dose también más difícil la inteligencia de la compilación 
justinianea, la cual, además, como Puchta observa, aplica- 
da en el imperio bizantino á otros pueblos y muy otras rela- 
ciones biológicas, sólo alcanzó una existencia artificial, expe- 
rimentando en la práctica diversas modificaciones (como 
después y con mayor extensión aconteció en el imperio ger- 
mánico). Todavía publicó en 876 Basilio Macedón una espe- 
cie de Instituciones (ó -irpo/^Eipo^ vo¡xo^], emprendiendo la re- 
fundición de todo el Corpus juris en lengua griega, trabajo 

(1) Rettz, Theophili antecessoris paraphrasis 
1751; trad. al aleman por Wtjstemann, 1823. 
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que con el nombre de Basílicas {(Bacn^wat Staxa^et^) llevó á cabo 
en 887 su hijo León el Filósofo, revisándose lueg-o en 945 
por iniciativa de Constantino Porfirogeneta (1). De León el 
Filósofo tenemos además 113 Novelas griegas, por cuyo 
medio trató de mejorar diversas disposiciones de Jd^tinia- 
no. La última obra de importancia sobre el derecho greco- 
romano es un manual (HemHhlos) , publicado en 1345 por 
Harmenopulo y que puede mirarse como una segunda edi- 
ción aumentada del de Basilio: á la caida del Imperio de 
Oriente, alcanzó en algunas de sus partes fuerza de ley; y 
aun hoy, en Grecia, donde las Basílicas son la principal 
fuente jurídica, goza de la consideración de Código (2). 

Tomada Conatantinopla por los turcos en 1453, siguió 
rigiendo el derecho greco-romano para la población cris- 
tiana, que necesitó confiar entonces la decisión de sus 
cuestiones j urídicas á tribunales eclesiásticos; la ciencia del 
derecho cayó sin embargo en un total olvido. 

§. 2. — En Occidente. 

Tocó á los pueblos occidentales un papel más importante 
respecto del derecho romano, que debia conservar en parte 
su valor legal, y en parte alcanzarlo de nuevo merced á 
su mérito intrínseco. Italia, cuna de este derecho, hubo de 
ser la primera en guardarlo intacto durante la disolución 
del Imperio romano y la fundación de las nuevas naciones, 

(1) Heimbach ha dado vma edición completa con los escolios, au- 
mentada con la traducción latina, en 7 vol. (1833-1845). La utilidad 
de las fuentes bizantinas para el derecho justinianeo es triple: para 
completar las lagunas, especialmente en el Godex. y en las Novelas, 
para la crítica de ciertos pasajes y para la interpretación do otros. 
V. el Gurso de Puchta, i. p. 719. 

(2) Véase la Historia del Derecho bizantino, de Montreuil, (fr.); y 
la Historia del Derecho privado <jreco-romano, de Zachariae, traduci- 
do del aleman al francés por Eugenio Lanth. — {K,) 
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sie-Ddo con esto el foco de donde habla de irradiar en todos 
sentidos. 

La división que, á la muerte de Teodosio (395), vino á ha- 
cerse del Imperio en dos mitades, no influjm mucho en el 
derech?) privado. Este tampoco desapareció al verificarse la 
invasión arrolladora de las tribus germanas, que fundaron 
en la Galia meridional y en Italia nuevos reinos, y que con- 
forme al principio del llamado derecho personal^ que respe- 
taba la diferencia de nación, permitieron á los vencidos con- 
tinuar viviendo según sus leyes, mientras ellas seguian 
regulando sus relaciones jurídicas por las costumbres y 
prácticas que teman formadas; de suerte que en una misma 
ciudad vivian los romanos según sus leyes, y la población 
germana según sus costumbres. Sin embargo, como no'po- 
dia ménos, llegó á alcanzar gran prestigio el derecho romano, 
por ser el más perfecto. Tan pronto como los ostrog’odos fun- 
daron un reino en Italia, hizo formar Te odorico I un resú- 
*men, muy breve, á la verdad, é incompleto, de todas las fuen- 
tes jurídicas romanas existentes á la sazón, y se publicó en 
el año 500 con carácter de Código oblig'atorio para todos los 
subditos del imperio (Edictum Tlieodorici) ; pero fué reem- 
plazado inmediatamente por la compilación jurídica de Jus- 
tiniano, tan pronto como se apoderó éste de Italia por medio 
de Narsés, en 553. 

En los demás nuevos Estados, nacieron por entonces com- 
pilaciones aisladas, por una parte, del derecho consuetudina- 
rio germánico para las tribus de este origen (leges Earha- 
Torum), y por otra, del derecho romano vigente para los 
latinos (leges Romanaej. La lex Ror/iann más importante 
fué la que Alarico II hizo preparar por una comisión de ju- 
risconsultos, y sancionar por una asamblea de obispos y 
. magnates en 506 para los romanos del reino visigodo (cuya 
'Capital era Tolosa, en la Galla meridional). Este JBreviarum 
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Alaricianum, llamado también lex Romana VisigotJiorum, 
es un extracto de los Códigos de Teodosio, Gregoriano y 
Hermog'eniano, y de las obras de Papiniano (1). La lex Ro- 
mana Burguyidiornm, llamada de Papiniano y nacida algo 
más tarde (después de 517), es pobrísima. , • 

Destruido el Imperio ostrogodo en Italia (553), empezó á 
regir en aquella comarca la colección justiniauea, que luego, 
en la época de la dominación de ios Longobardos (desde 568),’ 

n 

y posteriormente en la de los Francos y del Pontificado, no 
perdió jamás del todo su vigor. El conocimiento del derecho 
romano se sostuvo principalmente por medio de los estable- 
cimientos de enseñanza, algunos de los cuales, los de Roma 
y Ravena, parece que estaban especialmente consagrados á 
su estudio (2). 

Pasan luego muchos siglos en que sólo se atiende á guar- 
dar y mantener el rnatqrial recibido de épocas anteriores. 
Pero á principios del siglo XII, en que comienza á revivir en 
general el espíritu de investigación en las ciencias, y en la 
Teología y la Filosofía, atrae Abelardo (1079-1142) á su en- 
señanza en París discípulos, que en gran número y de todos 
los países acuden solícitos, nace en Bolonia con Irnerio (ha- 
cia 1120), y se extiende desde allí á otros lugares, una es- 
cuela de jurisconsultos, que siguiendo el nuevo impulso, 
aplica al estudio y^elaboracion del copioso material jurídico 
antiguo una fuerza de espíritu, que si está falta de toda base 


(1) Este Código comprende: diez y seis libros del Código Teodosia- 
no, Novelas de los emperadores Teodosio, Valentiniano III, Mar- 
ciano, Mayorino y Severo; algunos fragmentos de la Instituta de 
Gayo, las receptae sententiae de Paulo, veintidós leyes del Código 
Gregoriano, dos del ílermogeniano y un fragmento de las responsa de 
Papiniano.— (A.) 

(2) Y. la obra capital de Savigny, Hist. del der^ rom. en la Edad 
Media (Oesch. des rom. R. im Mittelalter) (aj, 

(a) Trad. al ñ’ancós por Uaéaoux, 4 vol. París, 1839.— fjíV. T.) 
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auxiliar histórica y literaria, x^arece sin embargo en la saga- 
cidad, exactitud de sus combinaciones y tacto práctico que la 
caracterizan, corresponder casi á un renacimiento de aouel 
buen sentido jurídico, peculiar á los romanos {!), y ha in- 
fluido ^poderosamente en la ciencia hasta nuestros dias. — 
Llárnanse «glosadores» estos jurisconsultos, por haber aña- 
dido breves glosas^ que forman un comentario perpétuo, al 
Corpus jufis^ nombre que proviene de ellos y que com- 
prende el Digesto, el CocUx, las 97 Novelas y las Institu- 
ciones, juntamente con los lihri ’feudorum en que se con- 
tiene el derecho feudal. Uno de los últimos eminentes glosa- 
dores, Accursio (t bácia 1260), reunió todas las glosas* y 
el Corpus juris^ así glosado, entró luego en la práctica 
de los tribunales, que no admitían como aplicables sino 
los textos glosados: guod nou agnoscit glossa^ nou agnoscit 
curia. 

A la época de los glosadores, se enlaza una nueva era, 
desde el siglo XIII hasta fines del XV, á la cual puede llamar- 
se también, por coincidir con el período de la filosofía esco- 
lástica, período escolástico de la ciencia jurídica, y cuyos 
representantes principales fueron: Bartolo (f 1357), (de él 
proceden los Bartolistas) y Baldo (f 1400). 

(!) Los glosadores, que tenían tan pocos conocimientos históricos, 
que V. gr,, la glosa á la Novela 47, c. i hace á Justiniano contempo- 
ráneo de Jesucristo, se distinguen no obstante ventajosamente por lo 
que penetran en los principios y por una atención constante y des- 
preocupada á las necesidades prácticas de la vida. Los más impor- 
tantes de ellos fueron: Guarnerio ó Irnerio (j- antes de 1140); Búl- 
garo (-j- 1166); Martin Gosia (los dos áltimos formaron dos escue- 
las que se caracterizaron en las controversias jurídicas, y de las 
cuales la de Búlgaro ha sido especialmente estudiada en la glosa de 
Accursio; y la de Martin, con frecuencia preferida en el derecho canó- 
nico); los tres de Porta Ravenate, Hugo (4 1168), Jacobo (4 1178) y 
Alberico; Azon (f hácia 1229); Jacobo Balduino (f 1235); Accursio 
(t hácia 1260) y Odofredo (f 1265). 
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Los discípulos, formados, así por los g'losadores como por 
los maestros siguientes, y entre los cuales hubo muchos ex- 
tranjeros, difundieron también el conocimiento, amor y es- 
tudio del derecho romano por otros países, especialmente 
por Francia, Holanda, España y sólo después por Alemania. 
En el primero de estos pueblos, se cultivó antes que en los 
demás, con especial predilección, y alcanzó vigor general en 
su región meridional (pays d% droit écrit)^ por oposición á 
la del Norte (pays coutumier) . San Luis (1226-1270) hizo tra- 
ducir al francés el derecho romano; y si el- papa Honorio II 
(1220) prohibió su estudio en París, para corregir así el 
abandono en que venia cayendo el derecho canónico, su pro- 
hibición no dió resultado alguno. A fines del siglo XVI, apa- 
recen en Francia dos juristas eminentes, Santiago Cujas 
( Cujaccms f 1590), fundador de un nuevo método exeg ético 
é histórico j y Donneau (Domiellus f 1591), que fué el pri- 
mero en exponer dogmáticamente de un modo notable el de- 
recho romano (1). 

A Francia sigue inmediatamente Holanda. En lo que se 
refiere al estudio y cultivo de esta legislación, sobresalen 
entre sus jurisconsultos: Amoldo Vinnio (1588-1657), G: 


(1) Filé precursor de Cujas, Andrés Alciato, el cual, invitado por 
Francisco I, pasó de Milán á Bourges, donde explicó Derecho romano, 
siendo uno "de los primeros que unió al estudio de la jurisprudencia 
el de las bellas artes y de la arqueología. Luego, en el siglo XYII, te- 
nemos á Domat y á Jacobo Godefroy, autor de varias obras, entre las 
cuales merece especial mención su monumental comentario del código 
Teodosiauo; yen el XVIII, la obra magna de Pothier: Pandectae Jus- 
tinianae in novuni ordinem digestas. Véanse para más datos respecto 
de las escuelas de derecho, así en Francia, como en otros países, la 
Introducción general al estudio del derecho de Eschbach; la Intro- 
ducción al estudio del derecho de Lerrainier; Los legistas y su injlujo 
político y religioso de J. B. V. Coquille, 1863; Los legistas y su injiu- 
joenla sociedad, francesa 1877; Los grandes juris- 

consultos, de Bodierc, 1874. — (A), 
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Noodt (+ 1725] j Antonio Schulting' (-]- 1734) y De Binker- 
shoek + (1734) {!). 


(1) En el salón, de sesiones de la Academia Matritense de Legisla- 
ción y Jurisprudencia, se encuentran tres lápidas de mármol donde 
constan los nombres de los jurisconsultos más eminentes de nuestra 
pátria, en esta forma: 

A Jácome Kuiz, el maestro Roldan, 

San Raimundo de Peñafort, Yidal de Canellas, 

Jaime Hospital, Vicente Arias, 

Jaime Calicio, Pedro Belluga, Alfonso Díaz de Montalvo, 

Juan López de Palacios Rubios, 

•Turisconsultos españoles de los siglos XIII, XIV y XV. 


A Gregorio López, Antonio Gómez, 

Diego de Cobarrubias, Antonio. Agustín, 
Miguel del Molino, José Sessé, Luis de Molina, 
Fernando Vázquez Mencbaca, Alfonso Acevedo, 
Juan Gutiérrez, Jaime Cáncer, 

Pedro Agustin Moría, 

Jurisconsultos españoles del siglo XVI. 


A Cristóbal de Paz, Alfonso de Villadiego, San Pedro Fontanella, 
Juan de Solorzano, Francisco Salgado, Francisco Ramos del Manza- 
no, Gregorio Mayans, José Finistres, Melchor de Macanaz, el conde 
de Campomanes, Ignacio Jordán del Arso, Miguel de Manuel, Gas- 
par Melchor de Jovellanos, Manuel de Lardizabal, Francisco Martí- 
nez Marina, Juan Sempere, Juan Sala, Sancho Llamas, 

Jurisconsultos españoles dé los siglos XVII, XVIII y XIX. 


Aunque el derech® romano penetró en Inglaterra, fue á poco ven- 
cido por el nacional, y de aquí lo escaso del número de romanistas 
que se encuentran en aquel país. Sin embargo, con anterioridad á la 
época presante, tenemos á Arturo Duck, Ricardo Zouch, Wood, 
Hallifax, Browne, Gibbon, etc., y actualmente se están creando cáte- 
dras de Derecho romano en las Universidades y en los colegios de abo- 
gados de Lóudres, así como se publican numerosas obras, entre las 
que merecen especial mención las que en otro lugar hemos citado de 
Colquhoun y de Mackenzie. Además debe tenerse en cuenta que lo que 
han repugnado siempre los jurisconsultos ingleses admitir es el dere- 
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En Alemania, el derecho romano, especialmente por su 
propio valor intrínseco, y también por haberse reputado al 
Imperio romano g-ermánico como una continuación del ro.- 
mano, fiié penetrando gradualmente en los tribunales, mer- 
ced á los juristas ilustrados; ya se aplicaba en ellos mucho 
antes de que el decreto expedido por la Cámara imperial, 
(en 1495), á la fecha de su creación, ordenase á los jueces 
que juzgaran «según el derecho del Imperio y el común», or- 
ganizando al efecto los tribunales, que debían componerse de 
ocho doctores instruidos en el derecho extranjero y otros 
tantos caballeros, sin duda como representantes del derecho 
germánico (1). 

En este país, en que siguió cultivándose por más tiempo 
el derecho romano, fué donde hubo de recibir su más im- 
portante trasformacion práctica, y alcanzar también su re- 
nacimiento científico más elevado, no para engendrar un 
obstáculo permanente á toda tentativa de codificación nacio- 
nal, sino para servirla, influyendo como una fuerza espiri- 
tual depurada. 

Al modo como los pueblos germánicos llevaron á cabo la 
destrucción del Imperio romano y su trasformacion ulterior 

t 

mediante nuevos elementos, así parece también haber sido 
la misión del espíritu aleman librar de su estrechez al dere- 
cho de Eoma (que ya había perdido en muchas de sus ma- 
terias, y gracias al influjo del canónico, el ri^or civilis, como 


cho público romano, tan contrario á sus libres instituciones, pero han 
reconocido el valor del derecho privado, que no ha dejado de influir 
en el inglés, ya directamente, ya indirectamente, por medio del 
canónico. 

En Escocia ha go;íado siempre mayor favor el Derecho romano, el 
cual se le considera como necesaria introducción al estudio del 
escocés. — (A.) 

(1) Ordenanza de la Cámara imperial ('Reiclishammer Ornung) 

de 1425, §. 3.® 

TOMO II. 


9 
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lo llamó la Iglesia), renovarlo con la ayuda de los nuevos 
factores germánicos, y finalmente, reconocerlo y tratarlo 
sólo como parte constitutiva, aunque esencial, de una su- 
perior ciencia jurídica. 

En este proceso del desarrollo del derecho romano, pue- 
den distinguirse varias épocas, en la última de las cuales 
prevalece especialmente la tendencia filosófica^ característica 
del espíritu aleman, y el influjo consiguiente de la filosofía 
aun en el cultivo del derecho romano. 

La primera época de su elaboración científica, después de 
su entrada en la práctica de los tribunales, como elemento 
supletorio, aplicable á todas las relaciones que carecian de 
normas especiales en el derecho germánico, comienza á prin- 
cipios del siglo XVII con el impulso que recibieron los estu- 
dios jurídicos en Alemania merced al influjo de los extranje- 
ros sobre sus jurisconsultos, especialmente de los franceses 
Cujas y Donneau y los holandeses Vinnio y Noodt. 

En este período, que puede extenderse hasta Leibnitz ó 
Tomasio, no se busca todavía inmediatamente la relación del 
derecho romano con el germánico, si bien se llega á formar 
convicción de que existe entre ellos una diferencia esencial, 
y de que es necesario modificar el derecho extranjero por la 
práctica. Al romano, se le considera simplemente como jmis- 
prudentia romana in foro germánico. La tendencia científica 
peculiar de Alemania, empieza sin embargo á mostrarse, 
al exigir el llamado «órden legal» en la exposición de los 
Códigos romanos, en el esfuerzo con que intentan los ju- 
ristas reunir en un todo enlazado sus respectivas máximas 
y preceptos, preparando así la Sistemática del derecho. 

La segunda época comienza en realidad con Leibnitz: 
pues tanto con su doctrina filosófica del Derecho, cuanto con 
su Nova methodus docendae discendaeqne jnrispmdentiae^ 
publicado en 1668, influyó en su contemporáneo Tomasio, y 
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mediante "Wolíf, propag^ador de la filosofía leibnitziana, de un 
modo muy trascendental en toda la ciencia jurídica. Prin- 
cipia con esta seg*unda época la tendencia filosófica^ propia- 
mente dicha, que se muestra en diversas fases: una, lógico- 
formal^ otra, dogmática y otra más bien critica^ conservando 
en todas ellas, sin embargo, un carácter predominante ex- 
terno^ toda vez que aún penetra poco en la esencia íntima de 
las instituciones jurídicas. Atraviesa este período por la es- 
cuela de Wolff y aun la de Kant, y llega hasta el nacimiento 
de la llamada histórica. 

Tomasio, 1655-1728, que como observa con razón Hugo, 
produjo una revolución en todos los estadios jurídicos de 
Alemania, fué un ardiente impugnador de los procesos con- 
tra ios hechiceros, del tormento y de otras preocupaciones de 
este género, y el primero que explicó en lengua alemana y 
dió el impulso más poderoso para una más profunda elabo- 
ración científica y metódica del Derecho. 

Aparecen entonces varios juristas eminentes: Heineccio 
(f 1741), cuyo influjo fué en esta época el más subsistente; 
los dos Bóhmer, padre é hijo; de Leyser (f 1752); Samuel de 
Cocceji (t 1755); luego, historiadores del derecho, como Juan 
Augusto Bach (1758); finalmente, los expositores en com- 
pendio de las Pandectas, como Hellfeld (t 1782), y los que 
las trataron sobre todo en forma dogmática, como West- 
phal (t 1792), Hofacker (f 1793), Hopfner (f 1797), Koch 
(1808) y Glück (f 1831). Durante esta época, el derecho ro- 
mano alcanza el lugar preferente, por ser la parte más impor- 
tante del derecho común, así en la teoría como en la prác- 
tica, y aun en ésta llega hasta hacer que se reemplacen di- 
versas instituciones del derecho aleman por sus análogas ro- 
manas (p. ej., el sistema de la comunidad de bienes, por el de- 
ntal, la compra de ventas por el censo); sin embargo, se hace 
ya más clara en la conciencia de los juristas la distinción 
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entre el dereclio romano y el germánico, y el último llega 
á ser objeto también de investigaciones científicas y de ex- 
posiciones didácticas. Gártner y Scbilter publican, el pri- 
mero, €í Espejo de Sajonia, y el de Suabia, el segundo; Hei- 
neccio, Pütter y Runde, por su parte, escriben compendios 
del derecho privado aloman. Despertándose más cada vez el 
espíritu germánico en la elaboración científica de su dere- 
cho, vá también reconociéndose con mayor claridad la im- 
posibilidad de aplicar totalmente el romano, y aun la inuti- 
lidad de muchas de sus disposiciones: con lo cual nace en 
muchos Estados el pensamiento de un código aleman, don- 
de se aproveche todo el material útil del derecho romano; 
este pensamiento lo realizan luego Baviera, Prusia y Austria, 
con diverso criterio para la estimación del derecho romano 
y con diverso mérito también. 

La filosofía de Kant ejerció por de pronto un influjo 
esencial en Hugo, que fué el primero que purificó con nue- 
vo espíritu crítico toda la ciencia del derecho romano á la 
sazón existente, de muchos errores tradicionales; pregun- 
tando de un modo verdaderamente kantiano «á cada con- 
cepto y á cada principio jurídico por su ascendencia», como 
Savigny dice en su elogio. Influyó luego también esta filo- 
sofía, aunque sólo de una manera predominantemente for- 
mal, sobre el modo de tratar el derecho romano, de lo cual 
fué fruto su exposición dogmática en tratados y manuales 
sistemáticos, independientes del llamado órden leg’al, si bien 
en ocasiones, la misma materia del derecho romano se divi- 
día muy arbitrariamente con arreglo á ciertas ideas exterio- 
res y lógico-formales, como se manifiesta en las obras de 
Heise (t en 1851), Schweppe {f en 1829), Mackeldey (f en 
1834), en parte Müllembruche (f en 1843), y especialmente en 
Thibaiit (1772-1840) el más ilustre representante de esta ten- * 
dencia. 
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La tercera época comienza con la escuela histórica, que, 
determinada en la ciencia del derecho, como expresión de 
una tendencia que necesariamente hahia llegado á genera- 
lizarse en el espíritu de aquel tiempo por los trabajos críti- 
cos y polémicos de Hugo (1764-1846), iniciados en 1788, llegó 
en el espíritu histórico-crítlco, doctrinalmente fecundo y 
sistemático de Savigny á su punto culminante. El tratado de 
este jurisconsulto sobre el Derecho de posesión (1.'‘ edición, 
1803) fué la bandera doctrinal de esta escuela. Como reac- 
ción contra el abstracto formalismo de la del derecho natu- 
ral y el formalismo filosófico con que se trataba el roma- 
no, intentó la nueva tendencia, apelando á la historia, que 
ya había llamado Cujas «su anzuelo de oro», penetrar en 
el sentido del derecho romano, estudiándolo en sí mismo, en 
el espíritu propio de sus instituciones y principios, y aspi- 
rando á reconstruirlo en su completa individualidad, median- 
te el exámen histórico de sus puntos concretos. Al clamor, 
que, especialmente después de rechazado el yugo extranjero 
en 1814, se manifestó en pró de un código general aleman 
(Thibaut), salió al encuentro esta escuela con su teoría déla 
gradual información del derecho, que repugna toda creación 
repentina, señalando además las faltas cometidas en los mo- 
dernos códigos en materias importantes, y exigiendo que se 
siguiese aprovechando mejor el tesoro de saludables é im- 
perecederas ideas, contenido en el derecho romano. 

Cierto que también el germánico alcanzó, desde que 
Eichhorn hubo dado el impulso en su Historia poUtica y 
jurídica de Alemania, una exposición histórica más profunda 
y completa; pero la atención se dirigía preferentemente, sin 
embargo, al romano, postergando al primero de una ma- 
nera clara, y señalándose una tendencia manifiesta á pros- 
cribir hasta de la práctica aquellos conceptos que se opo- 
nían al derecho de Roma, ó se fundaban en una mala 
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interpretación del mismo, pero que tenian una base esen- 
cial en el derecho germánico ó en la costumbre. Vióse 
entonces este último, si no amenazado en su existencia, 
concebido al ménos erróneamente en su relación al ro- 
mano. Lo cual trajo contra la escuela clásica romanista 
la reacción de los llamados germanistas (1), los cuales en 
gran modo también, merced á un estudio histórico más com- 
pleto de las diversas instituciones jurídicó-germánicas, lle- 
garon á penetrar más hondamente en su naturaleza esen- 
cial, aspirando por otra parte á asegurar valor y eficacia 
práctica á sus ideas. Este antagonismo de Germanistas y Ro- 
manistas ha pasado por muchas fases: después de una cierta 
aproximación entre ambas tendencias, renació á poco la di- 
sidencia, más bien en punto á principios, pues la- nueva es- 
cuela germánica aspiró á triunfar del derecho romano, mer- 
ced al progreso del germánico, según su espíritu y en rela- 
ción con las exigencias de la vida práctica. Semejante lucha, 
que todavía ha de empeñarse más hondamente y en que am- 
bas partes tienen que penetrar más en el espíritu peculiar y 
opuesto de ambos derechos, no acabará, sino acudiendo á. 
principios superiores, y estos sólo puede suministrarlos una 
verdadera Filosofía del Derecho, que forme clara idea de la 
naturaleza de las relaciones de la vida y del comercio social, 
y se apoye luego en la historia y en una constante compara- 
ción de ambas legislaciones (2). 


(1) Sobre esta escuela y sus más notables representantes, V. la 
conclusión de la historia del derecho germánico, al fin. 

(2) Los tratadistas del derecho romano más notables y recientes 
que se enlazan más ó mónos á la escuela histórica son: Haubold, 
Bethmann-Hollweg, Biener, Blúme, Burchardi, Dirksen, 
GÓschen, Elvers, Hasse, de Lühr, Marezoll, Witte, Zimmern, 
Roshirt, Schkader, Warnkonig, Walter, Waechter, Seufpert, 
SiNTENis, Haimberger, Unterholzner, Franke, Ribeenteopp, 
G. E. Puchta, Püegge, Aendts, Sell, Ed, Bócking, de Yangerow, 
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Una nueva época se prepara en muchos sentidos, llamada 
á Jílosófico-Jiistóricd armonizando más íntimamente las 

oposiciones vivas hasta ahora, y promoviendo también refor- 

« 

mas necesarias en la esfera práctica, merced á la formación 
de una ciencia comparada del derecho, y aspirando finalmen- 
te á una codificación general del derecho aleman. El anta- 
g'onismo radical de las escuelas filosófica 6 histórica ha des- 
aparecido, al ménos en el sentido de que sus más ilustres 
representantes reconocen la necesaria unión de la filosofía 
y del estudio histórico del derecho positivo. Este es, sin em- 
bargo, el primer paso, no más, para llegar á acercarse una 
á otra. Pero la alta importancia, no sólo teórica, sino prácti- 
ca, del asunto, el honor de la ciencia y la sinceridad en el 
propósito y aspiración á un mútuo concierto, exigen que ni 
unos ni otros se hagan ilusiones sobre una armonía que de 
hecho no existe aún y para la cual no basta una yuxtaposi- 
ción ni una transacción meramente externa. Ni gana la es- 
cuela histórica con que se la reconozca, aunque sea con 
iguales fueros á los de la especulación filosófica, si ha de 
proseguir ésta oponiéndose en principio á la afirmación capi- 
tal de aquella, á saber, la de un desarrollo gradual depen- 
diente de las relaciones de la vida y costumbres totales de un 
pueblo; ni puede contentarse tampoco la Filosofía del Derecho 
con que se la considere como una especie de gimnasia del 
espíritu, y como una aplicación de la lógica formal á la esfe- 
ra de la jurisprudencia, negándole autoridad para que esta- 
blezca y ordene los conceptos jurídicos y juzgue la historia 
y el estado actual del Derecho. 

Dicha Filosofía, haciendo caso omiso de tantos errores 
producidos hasta ahora en todo desarrollo donde aparecen 

Keller, Kieetjlf, Ihering, Lbist y otros; eu Francia^ Klim- 
BATH, Giraud, Laboulaye Y Ortolan; en ffolanda^ Holtius, de 
Tex, de Assen, de Wal, Vreedb; en Bélgica^ Molitor y Mainz. 
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opiniones extremadas, ha de atender cuanto merece á la he- 
rencia de un pasado dig*no de estima, j señalar á la vez los 
resultados que representan la difusión de ideas jurídicas 
más humanas, la cooperación general para suprimir ciertas 
injusticias sociales, la trasformacion radical del derecho pe- 
nal, y &un las nuevas legislaciones positivas. Exige nuestra 
época que se venzan los antagonismos anteriores, no por la 
mera templanza moral de las pasiones, sino por ohra de la 
ciencia misma y de sus superiores conceptos. Esta exi- 
gencia no puede satisfacerse en la esfera del Derecho sino 
por medio de un concierto interior y de principios entre el 
elemento filosófico y el histórico positivo: concierto para el 
cual una y otra- parte han de llenar ciertas necesarias condi- 
ciones. 

La Filosofía del Derecho ha de mostrar que la idea funda- 
mental del objeto que expone es un concepto biológico, 
arraigado, como la vida misma, en un principio fundamental 
y en fuerzas esencialmente inmutables, pero que llega á una 
gradual información en el tiempo, y contiene asimismo prin- 
cipios fundamentales y supremos que se expresan en las re- 
laciones sociales y en el progreso de las costumbres. La ten- 
dencia kantiana no ha podido satisfacer esta condición, por- 
que, prescindiendo de lo mucho que ha allanado el camino y 
á pesar de sus méritos incontestables por lo que respecta á 
un método filosófico más rig-uroso y una definición más pré- 
via de los conceptos, padece del vicio fundamental de haber 
divorciado al Derecho de la Ética, concibiéndolo además fue- 
ra de todo interior concierto con la historia. La escuela he- 
geliana, á causa de su teoría especulativa sobre la evolución 
progresiva del espíritu universal, que incluye otros impor- 
tantes errores fundamentales, ha mezclado Filosofía é Histo- 
ria entre sí, de tal suerte, que ambas han perdido en realidad 
su propio sustantivo valor y sus derechos. Stahl, es cierto 
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que raás bien que por su concepto del Derecho, tan limitado, 
por otros elementos que se contienen en su doctrina éti- 
ca, se ha ligado estrechamente á la escuela histórica, pero 
sin dar tampoco á la Filosofía y á la Historia su verdadero 
é independiente valor. Krause ha recibido en el concepto 
del Derecho mismo el principio de la vida que se informa 
progresivamente en las costumbres bajo diversas condicio- 
nes. Pero, de un lado, esta doctrina, en virtud de su mayor 
profundidad filosófica y ética, es la que ménos acceso podia 
hallar en los jurisconsultos alemanes {1), que más bien que 

(1) R. Mohl, que en una critica de mi Filosofía del Derecho, pu- 
blicada en los dyi-cfígí Heidelherg (Heidelh. Jahrh.) &n. 1840 , fnó 
quien primero hizo notar la importancia de la teoría jurídica y polí- 
tica de Krause, predijo acertadamente que los más de los profesores 
de esta ciencia no se dejarian seducir pronto continuando en la 
"tranquila posesión de las beatíficas doctrinas de Kant, Hegel y 
Stahl.ii Entre los filósofos propiamente dichos, se ha verificado, sin 
embargo, un importante cambio: pues los pensadores más renombra- 
dos, y de las más opuestas direcciones, reconocen cada vez más la tras- 
cendencia, tanto de la filosofía de Krause, en general, como de su Fi- 
losofía del Derecho. J. H. Fichte, en su Sistema de Ética (System 
der Ethih 1860 ), ha tomado de Krause, como él mismo declara, im- 
portantes ideas óticas, como también el concepto del derecho (con una 
pequeña variación, que nace de una mala inteligencia.) V. sobre esto 
mi Filosofía djcl Derecho, 4 ,^ ed. alem. p. 253 , etc. Uno do los más 
discretos representantes de las teoidas (antiguas) hegelianas, el profe- 
sor Erdmann, en su fundamental Historia de la Filosofía moderna 
(Gesch. der neueren Phil.J 18 . 53 , t. iii, 2.^ sección, y en un juicio muy 
extenso, aunque frecuentemente defectuoso, de Krause, indica á éste y 
á Hegel como los dos únicos filósofos en los cuales, si bien en 'muy 
diversa dirección (sobre lo cual se puede opinar de varios modos) la 
Filosofía moderna ha llegado á cerrarse en un sistema igualmente 
informado en todas sus partes (p. 367 ); pone, además, á Krause 
sobre Hegel (p, 812 ), por lo que toca á la superioridad de su concep- 
ción filosófico-histórica y observa que lo que aciuel filósofo "ha 
realizado en la Filosofía práctica (en la Ética y la Filosofía del Dere- 
cho) le ha adquirido principalmente perpótuo mérito, como lo prueba 
al creciente número de sus discípulos y (añade Erdmann) plagiarios.,, 
Respecto de la Filosofía del Derecho, el más importante discípulo de 
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los de otros pueblos cultos y á causa de las precedentes aber- 
raciones filosóficas y de la presente superficialidad, mues- 
tran una falta de educación metódico-filosófica, cada vez 
más visible; y de otro lado esta Filosofía del Derecho tiene 
todavia que desenvolverse y exponer con mayor rigor su re- 
lación con la Historia, de lo cual es precisamente un ensayo 
el presente libro, al intento de difundir una mayor armonía. 
De todo esto resulta que la Filosofía del Derecho no ha lle- 
nado completa y satisfactoriamente, por su parte, las condi- 
ciones para su concierto con la dirección histórica. 

Esta, á su vez, tampoco ha abierto camino para una ver- 
dadera concordia. Cierto, no podia escapar á la penetra- 
ción de los más ilustres representantes de esta escuela, que 
existen principios fundamentales del Derecho, los cuales, no 
pueden conocerse por un estudio histórico, más tan sólo 
merced á una concepción filosófica del sér y vida humanos. 
Pero cuando esta necesidad se hizo sentir, después de la 
primera lucha con las teorías jurídicas abstractas, se re- 
veló una gran falta de método filosófico, con una sorpren- 
dente indefinición de los más decisivos conceptos. Así vemos 
en el mismo Savigny, verdadera modelo, por otra parte, en 


Baader, discreto adversario de toda tendencia materialista en la Fi- 
losofía, el profesor Francisco Hoffmann, hace notar particularmente 
en su prólogo á las obras completas de Baader (Baaders sámmtliche 
Werke, 1852 ) p. 52 : "qué Filosofía jurídica y política existe, edificada 
sobre tan profundos principios, ni que pueda medirse en lo profundo y 
grandioso, con la de Krause?!n; añadiendo: ‘'su coraideta importancia 
sólo se conocerá debidamente, cuando la interesante obra del profesor 
Ahrens (la Filosofía del Derecho y del Estudo) se presente completa, n 
— Que tal cual vez se noten faltas de inteligencia, no es maravilla tra- 
tándose de una doctrina que, como esta, lleva á la íntegra y total 
concepción de un objeto y que, por consiguiente, pide ser estudiada 
con espíritu filosófico, que contempla las partes y aspectos especiales á 
la luz del todo: lo cual, por lo demás, no es difícil, teniendo alguna 
educación metódica y filosófica. 
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cuanto á dominar la masa de los pormenores por conceptos 
generales, una deducción tan insuficiente, y en parte errónea 
de la idea del Dereclio, derivándola del espíritu ó conciencia 
nacional y ateniónd'ose, en cuanto á la definición inmediata 
de esa idea, al mero concepto kantiano, entendido con al- 
guna más vaguedad (1); y en Puchta, hallamos un retro- 
ceso todavía mayor á una teoría subjetiva del Derecho, 
afin ála de Fichte, pero que carece de todo rigor metódico. 
Otros se han acercado más á Stahl; y otros, por último, á 
Hegel; pero estas aproximaciones han sido siempre exterior 
res, consistiendo, por lo común, en tomar prestados tan sólo 
algunos conceptos de tal ó cual doctrina filosófica y aplicar- 
los, sin más, á las necesidades inmediatas. La gran mayoría 
ha permanecido apartada de toda especulación filosófica, 
contentándose con tomar de Savigny ó de Puchta las más 
imprescindibles ideas. 

Tal como hoy están las cosas, cabria alimentar poca es- 
peranza de que se iniciase en el seno de la escuela histó- 
rica mayor aproximación á la Filosofía del Derecho, si no 
fuese por ciertos hechos irrecusables que cada vez alcanzan 
mayor importancia, y abren la espectativa de más ámplios 
horizontes. Son estos: 1.*^, la concepción y exposición de los 
principios fundamentales del derecho romano, introducida 
ya por la escuela de Hegel y proseguida por los romanistas 
actuales; 2.°, la comparación del derecho romano con el ger- 
mánico y con las legislaciones modernas, usada ya en parte 
por los germanistas, y cada vez más imprescindible; 3.” y 
último, la codificación, que cada dia se impone con mayor ne- 
cesidad, aun para aquellos Estados alemanes que todavía no 
poseen código alguno: tres hechos que necesariamente con- 
ducen á la Filosofía del Derecho. 

(1) Sobre la concepción jurídica de Savigny, V. t. i, p. 54, 76 
y 157. 
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En cuanto al primero, después de haber intentado Hegel 
comprender el derecho romano en su carácter interno, y de 
haberlo juzg’ado con acierto Stahl en alg*unos de sus ele- 
mentos importantes, se ha proseg’uido' de un modo muy 
feliz, sobre la base indudablemente alcanzada por la escuela 
histórica, una investigación fundamental, filosóñco-histó- 
rica, que penetra más intimamente en las ideas y esencia 
primordiales de las instituciones romanas (1). La indaga- 
ción que ulteriormente debe desenvolverse en esta esfera, 
y más todavía el juicio ético-filosófico de aquella manifesta- 

■ (1) Así puede observarse en la obra, tantas veces citada, de R. Ihe- 
RING: Espíritu del derecho romano en los diversos grados de s2L des- 
arrollo (Geist des r'ómischen Becht auf den verschiedenen Stufen 
seiner Entwichelung) 1.®' parte 1852, 2A parte, sección 1.* 1854 — ^la 
cual no he recibido hasta hace muy poco (a). Cierto que Ihering 
se refiere principalmente á, Hegel, por lo que toca á los conceptos 
fundamentales filosóficos; pero los desenvuelve con independencia, á 
través de todo el material histórico, profundamente elaborado. En 
cuanto á la concepción del derecho romano, esta obra hace época; y 
así como expone especialmente el carácter total de ese derecho en 
los comienzos históricos tan importantes de su evolución, es más apro- 
piada para estudiar la naturaleza interna de las más interesantes ins- 
tituciones jurídicas de aquel pueblo, que otras muchas obras dogmá- 
ticas ó históricas que se pierden en los pormenores; constituyendo 
de todas maneras, aun para los estudiantes, un complemento necesa- 
rio del estudio dogmático ó histórico. Sobre algunas explicaciones 
históricas, y sobre la aplicación de los conceptos filosóficos, se puede 
ser de otra opinión, así como cabe un juicio algo diferente del dere- 
cho romano, partiendo de otro diverso punto de vista filosófico-jurí- 
dico (Y. el cap. siguiente); pero todo aquel que aspira á una íntima 
alianza entre la Filosofía y la Historia, tendrá que agradecer siempre 
á Ihering, como Rodee, dice muy bien (Ideas fundamentales y sentidla 
del derecho romano y el germánico — Grundgedanlcen und Bedeutung 
des r'óm, und germanischen Bechí, 1855) "que haya insistido en 
la exigencia de atender al todo de una vez, en su interior cohesión y 
en las ideas fundamentales en que descansa, intentando al propio 
tiempo indicar el camino para este fin, y estimular grandemente á 
los contemporáneos, alejados hace mucho de estudios de este género, h 

(a) V. la pág. 41, subnota (c). —(N. T.) 
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cion histórica, vendrá á despertar más j más cada vez pro- 
fundas exigencias filosófico-juridicas. 

Aun antes de haber estudiado de una manera semejante 
el derecho germánico en su espíritu peculiar, se hahia ya in- . 
tentado establecer una distinción por principios entre él y el 
romano y aplicarla á las principales esferas (1). Pero, en este 
punto, se hizo pronto visible que, por una parte, era necesa- 

(1) Así lo intentó C. A. Schmidt, Consejero del Tribunal de ape- 
lación en Postock, en su obra Distinción 2 ^or principios entre el dere- 
cho romano y el germánico ( Der prinzipielle Unterschied zwíscUen 
dem ró7nischen %ind ge7'maniscken Rechte, t. i, 1855), en la cual quiere 
mostrar que el derecho germánico descansa sobre el principio de obje- 
tividad, determinando y limitando su contenido por los. superiores 
Jines morales del hombre y de la sociedad; y el romano, por el contra- 
rio, sobre el principio de subjetividad , teniendo por motivo interno 
el egoísmo y fundando su contenido en el libre arbitrio y gusto de la 
voluntad subjetiva, ajena á todo elemento moral. Schmidt, por lo que 
se ve, ha comprendido estos dos derechos, según lo muestra una inves- 
tigación más exacta, en una oposición tan perfecta como errónea, 
apoyándose (como otros han ■ hecho también) en una concepción del 
principio jurídico subjetivo y del objetivo que yo habia expuesto histó- 
ricamente en la introducción á mi FiL del Derecho (4/ ed. al.), á pe- 
sar de lo cual, él no la cita en parto alguna. Pero en tanto que yo in- 
dicaba esta oposición como tal, mostrando la verdad y el error de 
cada uno de sus términos y haciendo sentir la necesidad de una con- 
cepción ético-orgánica, Schmidt pretende que sólo valga el principio 
objetivo y moral, el cual estima realizado en el derecho germánico: 
parcialidad, que es precisamente la causa de los capitales errores que 
con tanta precisión le han autorizado, especialmente los romanistas. 
Su obra, sin embargo, es muy digna de atención, porque pone de ma- 
nifiesto interesantes diferencias entre los principios romanos y los 
germánicos, así como la importancia del elemento moral en la vida 
jurídica; y excita, aun allí donde expone ideas inadmisibles, á la re- 
flexión ó investigación ulterior del asunto. — Sobre esta obra, véase la 
crítica de Esmarch en la Revista general mensual de Cie7icia y Lite- 
ratura (allgem. Monatschrijt für Wissenschaft 7tnd Literatur) de 
Dic. 1853.— Sobre los libros de Ihering, Schmidt, Lonz y el artículo 
de Esmarch, además del trabajo de Róder, V. el artículo de Kunze 
en la Ojeada critica sobre Legislación y Gie7icia del Derecho (Kritis- 
che JJeherschau der Gesetzgeb. imd Rechtsro.Jy n? P- 173-228. 
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rio penetrar el carácter fundamental de aquel; y que la com- 
paración y juicio de ambos derechos sólo es posible, ante 
todo, apoyándose en la base de una Filosofía jurídica que re- 
coja en una concepción superior ética de la vida humana y 
social las importantes ideas biológicas que en aquellos mo- 
mentos históricos se han desarrollado y que han impreso su 
sello en muy peculiares relaciones: camino éste por el cual se 
reconocerá á la par, en la oposición subsistente y parcial de 
ambos derechos, la necesidad de su complemento recípro- 
co (1). Ya las más generales cuestiones, como las de si el de- 
recho germánico considera los elementos morales de la vida 
más que el romano ó si éste quizá prescinde por entero (como 
se ha afirmado erróneamente) de toda relación de esta clase, 
derivando el derecho puramente de la voluntad arbitra- 
ria, etc., sólo pueden decidirse cuando se hayan determina- 
do con toda claridad ios conceptos de Derecho y Moralidad y 
la relación entre ambos, todavia tan superficialmente expli- 
cada por lo común, así como el fundamento original y el fin 
del derecho, con otros puntos. Además, si es indudable que 
el derecho germánico, en tantas instituciones peculiares, es- 
pecialmente de la vida social, nunca ha divorciado de un 
modo tan abstracto la esfera del derecho de bienes y la ético- 
jurídica, hay también que estimar esta distinción y concebir 

(1) Este punto de vista es el que ha tomado R-odee en su ya cita- 
do libro: Ideas fiindo/mentales y sentido del der^ romano y el germá- 
nico^ para concertar la concepción histórica y la filosófica del derecho 
y promover los estudios de legisla^' ion comparada (Grimdgedanken 
und Bedeutung des r'óm. und german. Reohts etc. 1855). En esta obra, 
en la cual se expone, tanto el estado de la cuestión como las opinio- 
nes principales de Ihering, Schmidt, Lenz: y Esmarch en un sumario 
juicio, se hace resaltar perfectamente, sobre la base de estudios histó- 
ricos y positivos, especialmente el carácter del derecho germánico, á 
diferencia de la concepción de Schmidt, y se le considera destinado á 
mútuo complemento con el romano; complemento realizado ya en 
gran parte por la historia de la vida jurídica alemana. 
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y desenvolver toda aquella esfera, asi en las cosas como en 
las obligaciones, en nuestro tiempo — donde se ban producido 
muchas nuevas relaciones económicas, desconocidas al dere- 
cho romano y al germánico antiguo — atendiendo al elemento 
económico, tan frecuentemente olvidado en los estudios ju- 
rídicos. 

Por liltimo, á consecuencia de la creciente confusión del 
derecho en los más de los Estados alemanes, se deja sentir 
cada vez de un modo más apremiante la necesidad de una 
codifícaciún general (1), si bien, ante todo y según el sistema 
aleman del particularismo, destinada sólo para algunos Esta- 
dos, en los que han comenzado los más ilustres romanistas 
á considerarla inevitable. Dicha codificación es, sin embargo, 
difícil empresa hoy todavía: porque precisamente la escuela 
histórico-romanista, no sólo en su intención, sino en la cien- 
cia, ha contribuido poco para este fin, en comparación con 
las fuerzas que ha aplicado al derecho romano: ya que, en 
lugar de considerar á éste y sus teorías desde el punto de 
vista de la vida en sí misma, no ha contemplado á ésta 
sino refiejada en los conceptos romanos (2): los cuales, si 
bien se comprenden hoy más exacta y discretamente que 
antes, según el espíritu del derecho á que pertenecen, son 
con todo, merced á su parcialidad, tan inservibles para una 
nueva legislación, como para la vigente, que en las más im- ^ 
portantes materias ha tenido por necesidad que contar con 
las ideas germánicas. Ahora, hasta hoy, ninguna conci- 
liación científica se ha intentado entre el derecho romano 
y el germánico. Por esto, los nuevos ensayos de codificación 
no han hallado sino muy leve apoyo en la moderna ciencia 
alemana, y han tenido que acogerse á las nuevas legislacio- 

(1) Sobre L'i cuestión de la codificación, véase el final do la histo- 
ria del Derecho en Alemania. 

(2) Coiiip. p. 77, nota (1). 
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nes, tantas veces juzg-adas con injusticia y nacidas bajo el in- 
flujo de principios filosófico-jurídicos anticuados, especial- 
mente el código austríaco, que expone más bien teorías ge- 
nerales, aunque á menudo concebidas muy abstractamente. 

Si, por el contrario, se bailase más desarrollada una cien- 
cia comparada del Derecho, además de la in ^estigacion fun- 
damental del romano y el germánico, sobre la base de un 
juicio de ambos, según las actuales condiciones biológicas 
y sociales, babria sido esa ciencia verdaderamente provechosa 
para la vida, y suministrado á las nuevas legislaciones pun- 
tos de vista directores y basta un material útil. Dicha ciencia 
comparada, que con tan grande éxito se ha venido aplican- 
do desde hace largo tiempo en la esfera penal, cuya reforma 
se debe á la Filosofía del Derecho, y que desde entonces se 
viene tratando y desenvolviendo cada vez más con espíritu 
ñlosóflco, continúa siendo una exigencia irremisible en el 
órden civil, no sólo para preparar su trasform ación, sino 
también para el progreso de todas las legislaciones actuales. 

A la Filosofía del Derecho corresponde asimismo una 
nueva y superior misión en este respecto. Si antes, en épocas 
de mucha menor cultura, favoreció esencialmente el desar- 
rollo de la legislación, hoy, cuando se concibe al Derecho en 
más íntima relación con la vida y con el incesante progreso 
de sus condiciones, necesita establecer el superior criterio 
para la comparación, estimación y selección de las diversas 
ideas jurídicas, precediendo á la acción legislativa y coope- 
rando para que las legislaciones actuales se desenvuelvan, 
no según principios antiguos y parciales, sino en conformi- 
dad con el espíritu progresivo que en el fondo contienen y 
de acuerdo con las necesidades reales de la sociedad y de la 
vida. 
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CAPÍTULO IV. 

« 

BREVE JUICIO FILOSÓFICO-JÜRÍDICO DEL DERECHO ROMANO (1). 

El juicio del derecho romano comprende esencialmente: 
l .®5 su estimación histórica^ por una parte, conforme á la mi- 
sión cumplida por él en la historia universal, así como por 
otra, según la propia importancia y significación de un inte- 
rior desarrollo; 2.°, su estimación en si mismo^ en su conte- 
nido y su forma; 3.®, la consideración del importante influjo 
que ha ejercido en la evolución jurídica de muchos pueblos 
y especialmente en el derecho germano, y la de su valor para 
la vida y ciencia del Derecho al 'presente, 

§. 1. — Juicio histórico. 

1. La misión y los hechos del espíritu romano en la his- 
toria universal se ha hecho consistir modernamente, á ejem- 
plo de Hegel, casi por todos, en la realización de la idea del 
Derecho (2). Pero si esta opinión no ha de contradecir á la 

(1) V. en general sobre este punto Hegel, Lecciones sobre la Fi- 
losofía de la Historia (Y orles, iiber die Fhil, der Gesck.J, 2,* ed. 1846; 
Ganz, Der. de suc. passim; Stahl, FU. del Der. ii, apéndice; y 
especialmente Ihering, o. c . 

(2) Así dice también Stahl, o. c .: “es una opinión verdadera y hoy 
muy difundida la de que el derecho romano ha realizado en la histo- 
ria universal ante todo y predominantemente la idea del Derechon y 
añade por nota: "esta opinión, nacida de las grandes investigaciones 
históricas de nuestro tiempo la ha expresado con claridad y precisión 
por vez primera Hegel; n pero observa que "el juicio moral áe Hegel 
sobre los romanos, por oposición á los griegos, no puede tenerse por 
verdadero y justo.n 

TOMO II. 


10 
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historia y á la verdad general de que todo pueblo, según su 
concepción biológica y sus costumbres, ordena jurídicamen- 
te las condiciones esenciales de su vida de tal ó cual modo, 
del que el Derecho, tan universal como esta, es expresión 
exterior, dicha opinión debe limitarse en el sentido de que el 
espíritu de aquel pueblo ha hecho valer de una manera sus- 
tantiva é independiente el Derecho, en la esfera pública y en 
la privada, desenvolviéndolo y perfeccionándolo, especial- 
mente en la última. 

Esta tendencia genética del Derecho y el Estado no puede 
explicarse por el modo de nacer éste, por más que no sea in- 
diferente; ni por el «bandolerismo de sus orígenes,» como el 
mismo Hegel erróneamente piensa; ni ménos por la diversi- 
dad de elementos que compusieron aquella nacionalidad, y 
que suponen dió otra dirección al primitivo carácter nacio- 
nal; sino, ante todo, por lo más íntimo y profundo, esto es, 
por la tendencia hácia las relaciones exteriores finitas y con- 
dicionales de la vida que llegó á ser predominante en el pue- 
blo romano entero: por la aspiración á hacerlo servir todo á 
esta clase de fines, aplicando á ellos un claro entendimiento 
y realizándolos con enérgica voluntad (1). Esta tendencia ha 
conducido á la progresiva separación de la vida jurídica y 
política respecto de la religión (2) ’ y en parte de la moralidad 
y el espíritu ético, y convertido al pueblo romano en el re- 
presentante abstracto del Derecho y el Estado en la anti- 
güedad; expresándose ya desde el principio en su concepción 
biológica y jurídica y acentuándose más y más cada vez, 
según brevemente expondremos. 

(1) Comp. p. 62. 

(2) Véase la Ciudad antigua de Fustel de Coiilanges: además dé 
completar y rectificar lo que sobre este punto dice Ahrens, muestra 
que no ef todas las épocas de la historia romana es exacto lo que dice 

ontesquieu: que Roma hizo la religión para el Estado, así como los 
demás pueblos el Estado para la religión. — (A.) 
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Comencemos por la religión. Como en todos los estadios 
más primitivos aún de la vida social, hallábanse en Roma ín- 
timamente enlazados, en los primeros tiempos, religión, mo- 
ral, Estado y Derecho. Pero este vínculo muestra ya, desde 
el comienzo, la preponderancia del elemento político. En 
las colonias que fundaron á Roma, fué más débil, por lo co- 
mún, el principio religioso; y en el difícil establecimiento 
de la nueva república, compuesta de tan diversos factores, te- 
nia necesariamente que preponderar el aspecto político. Así, 
en los sabinos y latinos, que muestran tantos caractéres co- 
munes con otras razas arias (indo-europeas) afines, con los 
indos, persas y griegos, como el culto de los astros y del 
fuego, que todavia especialmente se observa en Roma en el 
ara de Vesta, 'Edxta (1), y el principio de purificación (lustra- 
cion) {2], la religión y el culto hablan tomado ya un carácter 
más externo; y la colonia de los etruscos, disgregada de una 
eomunidad muy floreciente en otros tiempos, pero ya en- 
tonces en decadencia, trajo á Roma, sin duda alguna, mu- 
chas aptitudes y artes, y de seguro un sentido más hábil y 
prudente para el gobierno del Estado; pero también — fuera 
del culto sombrío é inclinado al misterio, y que jamás llegó 
á penetrar en la ciudad — las formas y ceremonias externas de 
la religión, que los romanos mismos derivaban, con razón 
ciertamente, de la capital etrusca Kaere. 

En esta enervación y tendencia externa de la vida reli- 
giosa, tenia que renunciar la religión, dado el incremento de 
la tendencia política, que solicitaba todas las fuerzas, á un 

(1) V. pág. 61. 

(2) Debe sin embargo considerarse como un carácter común de los 
pueblos indo-europeos, por oposición á los semíticos, que la religión 
y el sacerdocio, por importantes que hayan podido ser en su vida, ja- 
más han logrado en el Estado y en la sociedad una posición verdade- 
ramente predominante. En la indicada tendencia de los romanos, 
debe, pues, reconocerse uu carácter étnico. 
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influjo directo y determinante; por más que conservase su 
importancia casi hasta la conclusión de la república, en el 
sentido de que ning*un acto de interés se emprendía sin ape- 
lar á la relig’ion. Pero el impulso, la iniciativa, proceden siem- 
pre en Roma del Estado y sus autoridades. En un principio, 
el sumo sacerdote es el rey mismo, rex <?¿íurnnm~derivándo- 
se comunmente la palabra rex de pe^iv— sometido, por lo que 
concierne á las formas exteriores, al pontifex maximus. A 
la supresión de la monarquía, se instituyó un rex sacromm 
especial; pero, así- como entre las dignidades eclesiásticas los 
verdaderos ministros sacerdotales, los flamines, los cole- 
gios de los sálios y de los arvales, perdieron ya desde muy 
antiguo su importancia, hasta el punto de que para nada 
intervinieron en las luchas de los partidos, mientras que los 
colegios que tenian un influjo político, como los pontíflces, 
augures, feciales para las relaciones internacionales y la 
conservación de los libros sibilinos (1), fueron objeto de la 
lucha victoriosa de la plebe para ingresar en ellos, así tam- 
bién jamás estas dignidades trajeron anejo imperium algu- 
no, esto, es, un poder creador de su propio impulso, lo cual 
acontecía por el contrario en todas las funciones civiles. El 
influjo de aquellos colegios y personas dependía, como se 
ha hecho notar acertadamente, de la excitación de una auto- 
ridad del Estado para que ejercitasen sus funciones. Cierto 


(1) Sobre el jus sacrum ea general y las diversas dignidades reli- 
giosas, V. GÓttlinCt, Historia de la constitución 'política de Boma 
(Gesch. der rom, Staatsverfassung, 1840, p. 167-215.)— Son también 
especialmente instructivos los escritos de Ambrosch, Estudios é indi- 
caciones en la esfera de la agricultura y el culto de los antiguos ro- 
manos (Studien und Andeutungen im Qehiete des altr'ómisclien So- 
dens iind Gultus, 1839) y los Libros religiosos de los romanos (Die 
Beligionsbücher der Rómer), 1843; así como De Rubino, Investigacio- 
nes sobre la constitución é historia romanas (linter suchungen iiber rb- 
mische Verfassung und Geschichtejy 1840 y Ihering, o. c. p. 256, etc. 
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que éijus sacrum^ mientras hubo fé religiosa, fué de grande 
importancia y excluia de todos los sacris al declarado sacer; 
pero sólo la legislación es la que dió á la scücertas el valor de 
un medio penal. Los pontífices (1) podian, á la verdad, dictar 
sentencias penales; pero tenian que ser requeridos para ello, 
y de sus fallos podía apelarse al pueblo. Los feciales tam- 
poco podian proceder sin esta excitación; y en la doctrina de 
los auspicios regia el principio, aplicado en una ley (y que 
muestra el carácter jurídico (2) de toda la esfera religiosa), de 


(1) Mommsen, o. c., p. 117, caracteriza del siguiente modo el in- 
flujo práctico de la religión: "Los sa^terdotes, y especialmente los 
pontífices, utilizaron el temor á los dioses para acentuar las obliga- 
ciones morales, y en particular, aquellas cuyo cumplimiento no cabe 
exigir suficientemente por las vias jurídicas. Así, en la trasgresion de 
los límites que separaban las heredades, en el hurto nocturno de los 
frutos en gavillas, en el atentado á la persona del rey, además de- las 
penas civiles, tenia lugar el anatema de la divinidad correspondien- 
te. Pero aun en aquello que no incumbía á la comunidad, como 
cuando el marido vendía á su mujer, ó el padre al hijo casado, cuan- 
do el hijo ó la nuera alzaban la mano contra el padre ó el suegro, cuan- 
do el patrón violaba la promesa hecha á su huésped ó al cliente, el reo 
de estos atentados podría evitar las penas civiles, pero no sustraerse 
' á la maldición divina <pie pesaba sobre su cabeza. No significa esto 
que el sacer y entregado á la cólera divina fuese proscrito de la socie- 
dad, proscripción contraria á todo órden civil y que sólo en circuns- 
tancias excepcionales, durante las luchas políticas, se añade en Boma 
al anatema para agravarlo, sin que se siga de éste, cuyo cumplimiento 
no corresponde á la jurisdicción civil, y ménos por tanto á tal ó cual 
ciudadano, ni á los sacerdotes, que carecían de poder para ello; sino 
tan sólo á los dioses mismos. Mas la creencia piadosa del pueblo, so- 
bre las cuales se apoya dicho anatema, habrá sido en los antiguos 
tiempos muy enérgica, aun en los hombres ligeros y malvados, n — Pero 
Mommsen también nota (p. 116) "el inflexible rigor con que se ha 
mantenido siempre el principio de que el sacerdocio carezca de todo 
poder en el Estado, y, excluido de todo imperio, esté obligado á obe- 
decer aun á la autoridad más subalterna, al igual de los restantes 
ciudadanos, n 

(2) Ihering, p. 354, considera como un problema interesante el de 
mostrar las analogías entre la jurisprudencia romana y el modo de 
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que el signo posterior borra el anterior; de snerte que toda 
la organización de los auspicios vino á subordinarse á aque- 
llos que tenian que iniciarlos, disponerlos, proseguirlos ó 
suspenderlos. 

Con esto, se fueron debilitando cada vez más las creencias 
en el curso del desarrollo histórico y en medio de las discor- 
dias civiles. Ya en tiempo de los reyes, se puede observar 
una modificación importante en el espíritu religioso, y un 
predominio de la tendencia política que la república desar- 
rolló bien pronto (1) con la más decidida preterición de la 
religión. Los patricios continúan siendo, á la verdad, los 
mantenedores del principo religioso, pero es principalmente 
por un interés de clase. La religión fué arrastrada á las lu- 
chas de los partidos, subordinándose cada vez más de esta 
suerte á consideraciones políticas, y señalándose cada victo- 
ria de los plebeyos por una nueva enervación de su principio,, 
hasta que al cabo religión y Estado perecieron en naufragio 
común. 

La concepción romana de las relaciones entre el Estado y 
la religión, debe por tanto juzgarse en sí misma y en sus 
consecuencias. En principio, hay ciertamente progreso, y 
progreso esencial, por respecto al Oriente, en esa posición 
sustantiva de la vida jurídica y política, con toda indepen- 
dencia de la religión y sus órganos; como hay un certero tac- 

proceder la religión (v. gr., el formaliamo, la consecuencia, las ficcio- 
nes, los asuntos ficticios ó aparentes, etc., y aun tantos principios ma- 
teriales), pues como Kübino advierte: “la Jasía atque injusti scientia, 
comprende también la religión, lo cual caracteriza bastante el modo 
de pensar romano n; y así recibe su verdadero sentido la definición le- 
gal de la jurisprudencia como rerum divinarum atque liumanarwm 
notitia f justi atque in]%isti scientia. 

(1) Ambeosch, Estudios, p. 64, coloca el comienzo de la decaden- 
cia de la teología pontificia, así como de la disciplina de los augu- 
res, en los tiempos que siguen á la segunda guerra púnica. Comp. Ihe- 
RiNG, p. 317 y la 86 del presente tomo. 
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to político en no conceder á dichos órganos poder alguno 
externo. Pero si, por una parte, hay que reconocer que la 
más profunda causa de corrupción consistía en la falta de 
una religiosidad verdaderamente íntima, la cual no podía 
ser fruto del politeísmo, debe reputarse también como una 
razón esencial de que se precipitase la común ruina, esa 
completa falta de independencia de todos los órganos inves- 
tidos de funciones religiosas, esa prohibición de toda iniciati- 
va, por compatible (jne fuese con la autoridad y sustantivi- 
dad del Estado, y esa estrecha sujeción á la vida política y 
sus vicisitudes: no ménos que esa tendencia política exclusi- 
va, sin límite alguno, ni verdadero contrapeso religioso, ni 
moral, alimentada por tantas pasiones egoistas: tendencia 
cada vez más enérgica y afanada por subyugar á los otros 
pueblos, y que ha conducido en el interior á la disolución 
de toda la vida romana. 

Consideremos ahora igualmente la concepción jurídica y 
política de este pueblo, en relación á las costumbres y la 
moralidad (1). 


(1) Comp. Ihertng, 2.'^ parte, p. 48. Su exposición comienza con 
las siguientes notables palabras; “Nuestra exposición toca aquí á un 
punto espinoso; es como el cabo de Hornos de la Filosofía del Dere- 
cho. Creo merecer más bien la aprobación que la censara del lector, 
por no atreverme á acercarme demasiado á este punto, sino, antes por 
el contrario y hasta donde nuestro fin lo permite, navegar á la ma- 
yor distancia posible de ól.i; y observa además en la nota que por 
“lo que concierne á la distinción entre el Derecho y la Moral, se ad- 
hiere á la opinión de Stahl en su Filosofía del Derecho ^u — Pero 
en este último respecto, no puedo dispensarme de advertir que Ihe- 
ring, sin embargo, diverge esencialmente de Stahl; pues que, según la 
concepción de éste, el juicio del derecho romano (como por lo demás 
Stahl mismo lo ha expuesto por apéndice en su libro) tendria que 
ser muy distinto en puntos importantes. En general, aquella cuestión 
es vital y grave, no sólo para los filósofos del Derecho, sino también 
para los juristas que no consideran á éste como cosa seca y lin- 
damente positiva, sino en su mutua relación con la vida, de la cual 
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Así como, á partir de la familia, primera comunidad éti- 
ca (1), propenden á manifestarse en órganos especiales las 
tendencias j funciones esenciales de la naturaleza humana 
(religión, moralidad, Derecho, industria), contenidas en ella, 
al compás del progreso en que se vá desenvolviendo el ulte- 
rior organismo de la vida común, así también hallamos en 
Roma, según se ha hecho notar con acierto (2), una función 
exteriormente informada, que se desenvuelve de modo verda- 
deramente orgánico desde el principio f^iliar, y consagra- 
da al elemento moral de la vida, en cuanto constitúia una ne- 
cesidad social. Tal es la institución de la censura. En ella se^ 
muestra de nuevo el sentido característico de los romanos 
para imprimir externamente, en determinados instrumentos 
y formas, lo que consideran una exigencia de la vida; así co- 
mo también la tendencia á subordinarlo todo á la política, 
pues la censuaba momm se enlaza á la censio política, al im- 
puesto del ciudadano, pero distinguiéndose aquel elemento 
moral, representado en la censura, del principio jurídico. El 
juicio censorio (animadversión notation auctoritas censoria) 
tampoco se iguala con la sentencia del juez (judicium) ^ ni su 
consecuencia (res judicata) ; no podía destruir la eficacia de 
los negocios jurídicos; se dictaba por el censor sólo para un 
lustro, tiempo de duración de su cargo (lo cual correspon- 
día perfectamente también á la idea de la posibilidad de cor- 
rección moral) y podia convertirse, merced al derecho de in- 
tercesión del otro colega, propio de todos los magistrados 


no cabe segregar el elemento moral; así como para todo aquel que 
quiera intentar un juicio y comparación internos entre el derecho 
romano, el germánico y el moderno. 

(1) Véase pág. 142, t. i. 

(2) Iherikg, p. 51. Ya las familias samnitas tuvieron tribunales 
morales para los asuntos matrimoniales, y los lucanos también en 
otros respectos: V. Gottling, o. c., p. 9, y el libro de Jarke citado 
en la pág. 85. 
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superiores, de nota oficial y pública, en meramente personal 
y privada. En esta distinción entre la censura y la judicatu- 
ra, ni el censor en sus funciones, ni el pueblo en su opinión, 
podían confundir la moralidad y el Derecho: donde se puede 
ver asimismo un mérito formal del romano respecto del g’rie- 
go, que nunca distinguió tan exactamente las infracciones 
morales de las jurídicas (1).- 

La autoridad del censor no se manifestaba tanto, sin em- 
bargo, en las relaciones de derecho privado, como en las 
propiamente morales, financieras y de derecho público.^ Así 
es que se revelaba en el perjurio, en la falta de veracidad, en 
la mala educación por parte de los padres — ya por excesivo 
rigor, ya por excesiva lenidad — , en la corrupción de meno- 
res, en la desobediencia de éstos respecto de sus padres, en la 
separación de los cónyuges sin causa suficiente, en la prodi'- 
galidad en la administración doméstica, en las captaciones 
de herencias, en la crueldad contra los esclavos, la cual no 
castigaba por su parte la ley, en el tráfico en pequeño, im- 
propio de un ciudadano romano , en la profesión del teatro, 
en el desórden de las costumbres, en el despilfarro y hasta en 
el simple lujo, en la mala explotación agrícola, en la infrac- 
ción del respeto debido á la autoridad, en eb abuso del poder 
público, en la cobardía ante el enemigo, en el abandono de 
los sacra patrios, etc. (2). 

Los censores dictaban su fallo, unas veces atendiendo 
sólo á sus datos y convicciones propias; otras, después de 
haber oido las quejas ordinarias, al acusado y los testigos 
que traía éste, y de haberse asesorado del parecer del con- 
sejo censorial, con cuyo dictámen no estaban obligados á 
conformarse. El sentenciado podía apelar al pueblo; y si lie- 
gaba á probar la injusticia de la condena, éste la levantaba. 


(1) V. pág. 31. 

(2) V. las notas de Gottlinu, o. c., p. 343, — Ihering, ii, p. 50. 
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aunque rara vez lo hizo. La pena, consistía para un senador, 
en su expulsión del Senado; para un caballero, en separarlo 
de la órden (del cual se salla á veces por tener mal cuidado 
el caballo); para los ciudadanos que no eran senadores ni ca- 
balleros, en expulsarlos de la tribu, inscribiéndolos entre los 
aerarii (1), lo cual llevaba consigo la pérdida del derecho 
de contribuir al impuesto con arreglo al censo. 

En este poder de los censores, que aumentó todavía la 
Ux Omnia (2), de fecha incierta, haciendo que redactasen la 
lista del Senado, con asentimiento de éste y asistencia de los 
treinta lictores^ en representación de las curias, se reconoce 
un importante complemento de toda la vida política y jurí- 
dica romana, así como también en cierto modo un equiva- 
lente á la función que, en Grecia, desempeñaba el que toma- 
ba las cuentas á ios empleados públicos. 

Pero, á la manera como la extensión de la ciudad y el 
Estado debió ir necesariamente debilitando esta autoridad 
al paso con la decadencia de la vida pública, si bien sub- 
sistió todavía en la forma (como praefectura moTum bajo 
los Emperadores), vuelve á aparecer también en esta ins- 
titución un vicio capital de toda la tendencia del espíritu ro- 
mano, por la manera abstracta y exterior con que se halla 
organizada. La cual resalta más especialmente, si se compa- 
ra la vida jurídica de Roma con la germánica. En efecto, en 


(1) *' Aerarius es todo ciudadano mayor, que no pertenece á tribu 

alguna local. Los aerarii comprenden: l.°, los niunicipes sine suffra- 
gio; 2.”, los infames (V. Savigny, tiist, delder. rom.,t. n); 3.°, aque- 
llos á quienes los censores, en virtud de su poder, aplican la más gra- 
ve nota censoria, la expulsión de la tribu, A que se refiere el texto. 
Estas tres clases de aerarii carecen del jus suffragii, etc,, etc. V. 


para más pormenores Willems, Le droit yuhlic romain, 3.® ed 
p. 95-99.11 — Debemos estas indicaciones á la bondad del Sr. D. Ma- 
nuel Torres Campos, erudito bibliotecario de la Academia matritense 
de Jurisprudencia y Legislación.— (A. T.) 

(2) V. ISTiEBUHR, o. c., p. 586 y Góttling, 346. 



JUICIO HISTÓRICO DEL DERECHO ROMANO. 


155 


ésta, las fanciones morales se desarrollan á la par orgánica- 
mente con las más importantes instituciones jurídicas; el 
principio moral en todas las clases, corporaciones y socieda- 
des, así en las relaciones puramente personales, como en las 
constituidas por los bienes de fortuna, se revela constante- 
mente en las condiciones de honradez, conducta moral, buen 
uso de la riqueza, etc., y la autoridad disciplinaria se ejerce 
por aquellos organismos; por el contrario, en Roma, apa- 
rece la censura como una función centralizada y exterior al 
todo. Pero la falta de un principio vigoroso y unitario, cen- 
tralizador, que caracteriza por otra parte la vida jurídica ale- 
mana, haciéndola declinaren un particularismo exajerado, se 
muestra también en esta institución; y si en nuestra época 
no puede desconocerse la necesidad de reorganizar jurídica y 
moralmente el elemento corporativo, importa observar, sin 
duda, que podría servir á este fin el derecho romano de 
complemento al germánico: puesto que, prescindiendo del 
enlace del principio moral con las instituciones, recibiría 
éste una organización especial por el apoyo de la asocia- 
ción y la constitución de una autoridad social revestida de 
determinadas facultades, en términos (1) de que permanecie- 
sen inviolables los límites reales entre la moralidad y el 
Derecho.- 

Si ahora consideramos en especial la relación de la mora- 
lidad y las costumbres con el privado ^ importará re- 

cordar lo que ya se dijo (2) de que las costumbres y la opinión 

(1) Ya en la primera edición francesa (1839) de mi Filosofía del 
Derecho, hice resaltar la necesidad de organizar socialmeote el prin- 
cipio moral, aludiendo ciertamente á la censura romana y á la ecle- 
siástica de la Edad Media, análoga á aquella, según observa también 
Ihering (ii, p. 53), pero que exige una constitución esencialmente 
diversa. Alguna mayor explicación sobre esto puede verse en el 
libro IV (Teoría del Estado), 

(2) V. p. 85. 
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pública determinada por- ellas vinieron siendo en los tiem- 
pos primitivos, como ulteriormente la censura, un elemento 
moderador y limitador para muchas de las relaciones reg-i- 
das por el principio del mero poder (potestas^ mamis, man- 
cipium). Mas por lo que toca al principio moral, propiamente 
dicho y revelado, por una parte, en los impulsos viciosos 
que determinan á la voluntad y la apartan de su verdadero 
objeto, como son el error, el engaño, el miedo, etc., y por 
otra, en las obligaciones que subsisten objetivamente en 
sí y aparecen como motivos determinantes de la voluntad, 
debe reconocerse, sobre todo en el primer respecto, el pro- 
greso que existe en el desarrollo del derecho romano, des- 
de la concepción puramente exterior de las relaciones jurí- 
dicas, á la consideración de aquellos motivos internos que 
atestiguan la defectuosa dirección de la voluntad. El derecho 
antiguo, todavía expuesto en la XII tablas, se caracterizaba 
en este respecto por el principio: cnm nexum faciet manci- 
piumve, uti lingua nuncupassií^ ita jus esto: de suerte que 
aquellas circuntancias no se consideraban. Fueron sin em- 
bargo, como es sabido, objeto de la protección del pretor; y 
las doctrinas del dolus, error ^ vis ac metns, cnlpa^ así como 
la de la caución por faltas en la compra-venta y en la per- 
muta, afin con aquellas y establecida por los ediles y exten- 
dida después por la ciencia, fueron desarrolladas con mu- 
cha sagacidad y de un modo correspondiente á dichas rela- 
ciones. 

Mas por lo que concierne á considerar deberes objetivos 
respecto de otros y de la comunidad social, debe distinguir- 
se entre la concepción fundamental y las disposiciones en- 
gendradas por las necesidades imprescindibles de la vida. En 
el último respecto, los considera, sin duda, el derecho roma- 
no, por ser inconcebible su completo olvido en comunidad al- 
guna jurídica. Así aparece el respeto á la familia y á la socie- 
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dad en la prohibición de administrar los bienes, impuesta al 
pródigo. Las relaciones de vecindad condujeron á las dispo- 
siciones de las XII tablas sobre el curso de las aguas llove- 
dizas, la corta de árboles que caen sobre el fundo vecino, la 
recolección de frutos^ etc. En el derecho real, no se dió por 
lo demás, limitación alguna de la propiedad, ni aun en la 
territorial, tan importante, ni por respeto á la familia, pro- 
hibiendo la enajenación, ni por razones económico-sociales, 
por la de la divisibilidad ó la de acumular en una misma 
mano grandes heredades, acumulación reconocida posterior- 
mente por tan peligrosa (latifundia perdidere Italiam — Pli- 
nio). — En el derecho de obligaciones, sólo establecieron las 
Xir tablas la tasa del interés, hasta entonces desconocida 
(foenus unciarium P^^o)- — sucesiones, habia de- 

jado aquel código absoluta libertad dé testar, sin atender á 
la familia y especialmente á los hijos, que podian ser deshe- 
redados sin razón alguna por el padre, así como, vice- versa, 
instituidos de tal modo, que fuesen herederos sin y aun con- 
tra su voluntad. Sólo mucho después el derecho pretorio y la 
ciencia limitaron esta libertad absoluta por la querela inof- 
ficiosi testamenti (quasi non smae mentís fuerit (1] tes- 
tator). 

Estas limitaciones, producidas por las más apremiantes 
causas, no mudan sin embargo el carácter fundamental del 
derecho romano; mas para estimar á éste debidamente en su 
relación con la moralidad, se necesitan todavía algunas re- 
flexiones (2) . En sí mismo, el derecho no es moral ni inmo- 
ral; tiene su propia sustantividad, que debe guardar en to- 
dos los casos. Pero el principio que de él se ha expuesto, á 
saber, que tiene la misión de determinar y conservar las 
condiciones de coexistencia (y, en nuestra opinión, de asis- 


(1) L., 2, 5, D., 5, 2. 

(2) Oomp, p. 35, 1 . 
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tencia también) entre las libres personalidades de una co- 
munidad, ha de aplicarse al derecho mismo. También éste, 
aunque sustantivo en sí, existe y se mantiene en comu- 
nión superior con todos los demás bienes, especialmente con 
la religión y la moralidad: en cuya comunión ética, esta- 
blecida por Dios en la realidad y en la vida, deben asimismo 
mantenerse esas condiciones de coexistencia y de miituo in- 
flujo y protección. 

Ahora bien, una comunidad que cuida sólo de asegurar 
los medios más exteriores para la mera coexistencia de sus 
miembros, abandonando todo lo demás al ilimitado arbitrio 
y fuerza independiente de los individuos, manifiesta hallarse 
todavía en ios primeros y más rudos comienzos de su desar- 
rollo: por donde á un derecho que no vela por las relaciones 
éticas esenciales, debe acusársele de cierta grosería, aunque 
en otros respectos dé pruebas de vigor y sagacidad. Y el 

y* 

derecho romano, desde su origen y en toda su constitución, 
muestra en su carácter y principios fundamentales un despre- 
cio tal contra todo principio ético, que, lejos de proteger y fa- 
vorecer las relaciones de esta clase, podría decirse que sólo á la 
fuerza sufre las más imprescindibles restricciones. Este pun- 
to ha sido ya indicado por otros (1); pero conviene repetir que 


(1) Hegel, Filosofía de la Historia, (Phil. der Gesch.), ed., 
1840, es el primero que ha indicado, aunque no con toda exactitud, 
este fundamento interno; y Stahl, en eu FU del Der. (Rechtsphil.J, 
II, 1, ha indicado por vez primera más acertadamente el carácter de ese 
derecho en sí mismo. — Hegel dice(p. 351): "al entendimiento servil, 
sin ingénio ni sentimiento, del pueblo romano, tenemos que agrade- 
cer el origen y desarrollo del derecho poútivo. Pues hemos visto ya 
cómo en Oriente se convirtieron en- preceptos jurídicos relaciones mo- 
rales; aun entre los griegos fué la moral juntamente Derecho; pre- 
cisamente por esto, dependía por completo la constitución de las cos- 
tumbres y el sentido, de la vida, careciendo todavía de una firmeza 
que la asegurase contra la volubilidad interior y el particularismo 
subjetivo. Ahora bien, los romanos han realizado esta separación ó 
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la Objeción no vá dirig*ida contra la sustan tividad del Dere- 
cho, sino contra un áspero modo de concebirlo y desarro- 
llarlo, que donde quiera prescinde de las más indispensables 
exigencias: ya que, en vez de atracción y afinidarl, muestra 
el derecho romano abierta repulsión contra el elemento mo- 
ral. Y si puede concederse la necesidad de que en el desen- 
volvimiento de la cultura de los pueblos, que hasta hoy casi 
siempre ha progresado de extremo á extremo, haya sido una 
vez realizado el Derecho singularmente en su fuente subje- 


inventado (?) un principio jurídico exterior, esto es, ajeno á la inten- 
ción moral y al sentimiento. Si nos lian hecho con esto un gran pre- 
sente en la/ormtx, podemos servirnos de ól y gozarlo, sin hacernos 
víctimas de aquel árido entendimiento, ni tomarlo " como la última 
palabra de la sabiduría y la razón. Las víctimas fueron los que vi- 
vieron entonces^ pero conquistando por esto mismo para otros la li- 
bertad del espíritu, esto es, la libertad interior, emancipada por su 
medio de aquella esfera de lo exterior y finito. El espíritu, el ánimo, 
el sentido ó intención moral no tienen ya más que temer verse en- 
vueltas con aquel entendimiento abstractamente jurídico n. — Stahl 
(p. 394 ) dice: "la idea del derecho en sentido subjetivo (Berechtigung)j 
del derecho adquirido, aparece entre los romanos concebida con par- 
cialidad, á saber: como mera facultad, no penetrada ni templada por 
obligación alguna ni. superior necesidad determinante. No es que 
los romanos, al modo de la teoría actual revolucionaria del dere- 
cho natural, supusiesen derechos humanos abstractos y sin contenido 
ó atribuyesen al ciudadano sólo derechos y no deberes; sino que en 
todo aparecen derechos concretos y precisos, tales como nacen de la 
naturaleza de las instituciones jurídicas, de lo que exigen las diver- 
sas situaciones de la vida y del sentido de los negocios. Pero la me- 
dida y el límite en el uso de estos derechos, su dependencia respecto 
de una prestación recíproca, del cumplimiento de un deber, todo lo 
cual debia seguirse igualmente de la naturaleza de dichas institu- 
ciones, ha sido inaccesible á la civilización romana: las obligaciones 
subsisten como una cosa completamente separada, yuxtapuesta y ex- 
terior á los derechos. El derecho, en el concepto romano, es una esfera 
de la arbitrariedad (Schalten) completamente incondicional (sobera- 
na), n — Stahl muestra luego este carácter en el derecho público, así 
como en el real, el de obligaciones y el de familia, por medio de 
rasgos esenciales. 


160 


JUICIO HISTÓEICO del DERECHO ROMANO. 


tiva y en toda su crudeza, para poner en claro la conciencia 
de la personalidad y asegurarla como una conquista perma- 
nente para los tiempos ulteriores, no puede por ménos de 
hacer notar un juicio objetivo lo vicioso de aquella nuda ex- 
terioridad en el egoismo del individuo. 

No se muestra empero tan defectuoso el derecho roma- 
no en sí mismo, cuanto en su génesis íntima en el carácter 
nacional: porque, así como en la vida romana y su interior 
desenvolvimiento falta el principio ético de la comunidad de 
los vínculos morales y jurídicos, de la organización en di- 
versas clases y profesiones, así también aparece visible esta 
laguna en el Derecho. Recibe éste, por lo mismo, aquel ca- 
rácter de grande unidad é igualdad que tanto atractivo tiene 
para su estudio y exposición, y que ha sido tan favorable á 
las tendencias igualitarias en esta esfera; pudiendo verse en 
esa dirección más central el complemento y vigorizacion del 
derecho germánico, tan propenso á perderse en el elemento 
particular de las condiciones de la vida y sus varias tenden- 
cias. Pero, así como se manifiesta un sorprendente exclusi- 
vismo en el espíritu romano, por la falta general de impulso 
para formar instituciones internas, orgánicas y corporativas, 
aparece también muy defectuoso su derecho por considerar 
de un modo puramente abstracto sólo los miembros exteriores 
de una oposición, á saber: por una parte, la unidad y gene- 
ralidad del Estado, con sus autoridades y funciones; por otra, 
el atomismo de las personalidades individuales, todas inde- 
pendientes entre sí, unas en frente de otras, y tantas veces 
entregadas á la servidumbre de sus intereses egoistas. 

Precisamente en los vínculos corporativos del derecho 
aleman, se ofrecen el elemento moral y el jurídico en cor- 
respondencia. Pues las relaciones económicas se determinan 
como es debido: no de una manera abstracta, sino según el 
fin del vínculo mismo (v. gr., industrial ó agrícola), como 
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también se considera la acción útil, la buena conducta 
moral y honrada; y la opuesta, tan lueg^o como se revela en 
acciones ecoteriormente apreciables, puede engendrar asi- 
mismo consecuencias jurídicas. De esta suerte, Derecho y 
moralidad, aunque enlazados entre sí, permanecen sin con- 
fundirse: como no se confunden en el derecho penal, cuando 
por una parte se castiga lo que hay de absolutamente in- 
moral en los actos externos, y se retrocede por otra desde 
estos al estado íntimo, psíquico y moral del agente. El de- 
recho romano, para no descaminarse y difundir una con- 
cepción jurídica muy limitada, necesita, pues, completarse 
por el germánico, purificado á su vez en muchos respectos 
por una filosofía del Derecho, verdaderamente ética. 

La vida romana decayó (1) con las buenas costumbres 
antiguas; y en este respecto, su derecho, lejos de tener fuerza 
para oponerse á esa decadencia, no hizo más que acelerarla. 

El derecho romano, por último, ha separado con toda 
precisión la esteva privada de la pública, al oponer el indivi- 
duo y su propia determinación al todo social. Este proceso 
de separación se realizó igualmente por las XII tablas- Pero 
así como el derecho, después de la separación entre el sa- 
cro y el pontifical, todavía por mucho tiempo vino mitigado 
por la religiosidad y las costumbres, así también se conservó 
un importante elemento en \a publicidad del comercio jurí- 
dico, aunque sólo formal. Todos los asuntos capitales, aun 
después de las XII tablas, se realizaban públicamente ante 

(1) Ya Cicerón había comentado el verso de Ennio: 

Moribus antiquis res sta Eomana virisqiie 

observando que “nostris vitiis, non casu aiiquo, rempublicam ver- 
bo retineimis, re ipsa vero jam pridem amissimus.n S. Agustín ha 
sido el primero en notar este vicio moral de la organización del Esta- 
do romano y, en parte, del derecho privado, en su obra civitafe 
Dei, especialmente en los primeros siete libros. V. también el libro ii, 

cap. 21. 

TOMO ii. 
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la asamblea del pueblo ó ante los cinco testigos que repre- 
sentaban sus diversas clases y juntamente bajo la garan- 
tía social, así como en un principio los testigos garantizaban 
los negocios concluidos con su asistencia. Esta publici- 
dad no se perdió sino gradualmente, reemplazándola la ac- 
ción aislada del individuo (primis) por sí y para sí mismo 
en la esfera privada, con los diversos inconvenientes nacidos 
del secreto en el comercio de los bienes. 

En Roma se contrapuso, como en ningún otro pueblo, el 
individuo al Estado (1). No ha de creerse, con todo, que no se 
conociesen allí más que estos dos términos. Además de la 
antigua constitución de las gentes^ existieron desde los pri- 
meros tiempos colegios (collegia) de diversas clases (2), cor- 
poraciones (corpom), comunidades (unwersitates) y poste- 
riormente los municipios fmunicipia) , ó ciudades á las cuales 

se concedía el derecho de ciudadanía romana. Los colegios 

% 

(1) Esto es exacto en la época del Imperio, pero antes la familia, 
la gens, la curia y la tribu, constituían una série gradual de círculos, 
que bajo la poderosa unidad de la ciudad formaban un verdadero or- 
ganismo. Por esto, cuando aquellos se modifican ó desaparecen, que- 
dan frente á frente el individuo y el Estado, ambos absolutos, aun- 
que cada uno á su modo, y subordinado el primero al segundo. Este 
movimiento se refleja, por ejemplo, en el derecho de propiedad, cuya 
evolución, como ha notado Ortoian (Generalización soh'e el derecho 
romano^ part. 2.^ tít. i) descubre la filosofía en los tres términos que 
sucesivamente van apareciendo; para expresarlo, mancipium, domi- 
nium proprietas, que vienen á significar; propiedad de la ciudad, de 
la familia, del individuo; expresada la de éste en eljtts utendi et ahii- 
tendi, derecho que fuera absoluto si sobre él no se afirmara durante 
el Imperio el dominio eminente del Estado, trasformacion del an- 
tiguo derecho, dominio de la ciudad. — (A). 

(2) Este asunto se ha estudiado muy poco en los tiempos moder- 
nos, en comparación con otros puntos jurídicos. L^na extensa exposi- 
ción de todo lo qne sobre este punto se halla en el Corpiis piris y en 
los antiguos escritores, ha dado Keause en sus Monumentos déla 
Francmasonería (Kunsturhunden der Freimaurerei) t. ii, sección 
2.®, p. 93 á 213. 
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tuvieron sus propias sacrd^ especialmente consagradas á 
su génio y comunes á todos. Rómulo parece haber instituido 
dos colegios de sacerdotes; y Numa, otorgado á ios ar- 
tistas que estaban unidos con el sacerdocio, la organización 
de los colegios de éste. Pero con las XII tablas se introdujo 
también aquí una distinción más precisa entre los colegios y 
corporaciones para fines públicos y los privados, otorgándo- 
se sólo á los miembros de estos últimos el derecho de esta- 
blecer sus leyes (autonomía) hasta donde fuese compatible 
con el interés del Estado (1). La creación de estas aso- 
ciaciones nd era en manera alguna obra de la libertad de los 

* 

particulares. Por el contrario, era un principio, y siguió 
siéndolo después, que sólo una ley (muchas veces, un sena- 
do-consulto, de donde quihus ex S, G, coire licet) podia dar 
la autorización para ello, así como retirarla, según ocurrió 
en ocasiones. La unidad del Estado romano se mantenía sin 
embargo en esta misma organización social é interna,- uni- 
forme para todos los colegios. 

Por lo que respecta á la génesis exterior del derecho, sub- 
sistieron, pues, en Roma, los dos factores tan sólo: el Estado 
con sus órganos y el individuo. Enteramente diverso apa- 
rece el derecho germánico, en el cual se formó un rico sis- 
tema de clases y corporaciones para todas las esferas de la 
vida y todos los órdenes de la actividad, para la agricultura, 
no ménos que para la industria, en virtud de la propia deter- 
minación originaria del hombre, de un derecho natural de 
asociación, y no en manera alg’una de la autorización tem- 
poral de un funcionario del Estaco: de suerte, que el todo se 
manifiesta más bien como un sistema social de relaciones 

(1) L. 4, D. de collegiis et corporibus (47, 22). Es de notar que 
posteriormenta se reveló también en las corporaciones industriales y 
mercantiles un espíritu de monopolio, que intentaron sofocar los em- 
peradores. V. L. 1, L de monopoliis, etc. (4, 59). 
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orgánicas, enlazado y jerárquicamente ordenado en todos 
sus raiemltros, y en el cual no tiene lugar verdadera oposi- 
ción entre el derecho privado y el público. Pues todo círculo 
más ó ménos áraplio ofrece, con rigorosa exactitud, ambos 
aspectos; obra por sí y dentro de sí mismo, para sus pro- 
pios fines particulares, en el derecho privado; y en relación 
exterior y mútuo infiujo con todos los restantes, y especial- 
mente con el más ámplio de todos, el Estado, en el derecho 
público, á cuya producción, por regla general, también 
coopera. 

El sistema romano se muestra, pues, más bien como un 
mecanismo político; germánico, aunque defectuoso en mu- 
chos respectos, como un organismo social, Pero, en este úl- 
timo, los dos extremos. Estado é individuo, han permane- 
cido demasiado débiles y con escasa independencia: por don- 
de hay que agradecer al influjo del derecho romano que, por 
una parte, se haya desenvuelto la idea moderna del Estado 
emancipando á éste de ciertos impedimentos, y en parte su- 
perfetaciones sociales y dotándolo con un gran poder cen- 
tral; y, por otra, que el individuo, el cual se hallaba igual- 
mente oprimido por multitud de ligaduras, haya adquirido 
mayor esfera de acción, un círculo más ámplio y determina- 
do. Pero juntamente cayeron muchas instituciones corpora-^ 
tivas, buenas en su principio, aunque minadas por los abu- 
sos. Con todo, aquí se trata de reconocer y afirmar el auxilio 
que nos ha prestado el derecho romano para el desarrollo 
jurídico, así privado como público, sin dejar por esto que se 
extinga el espíritu germánico: pues si no queremos buscar- 
nos sucesos como los últimos de Roma, producidos por áspe- 
ros contrastes, necesitamos llenar la distancia, ya demasiado 
grande, entre el Estado y el individuo, con institutos orgá- 
nicos intermedios. 

2. Expuesta la evolución histórica de la relación del De- 
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recho con la religión y la cultura, la moralidad y las cos- 
tumbres, así como con la vida pública, debemos considerar 
ahora el derecho privado^ en su propio interior desenvolvi- 
miento. 

Ante todo, conviene hacer notar el original interés verda- 

f» 

deramente histórico que en este respecto ofrece el derecho 
romano sobre todos los demás, sin exceptuar el germánico, 
y que consiste en presentar un progreso real de dentro á 
fuera, no sólo en las instituciones jurídicas, sino en el dere- 
cho todo, partiendo de las más simples relaciones privadas, 
y llegando, á través de varios grados, á su última perfección, 
aunque defectuosa en parte. Este desarrollo se muestra, 
principalmente, para indicarlo en pocas palabras: l.°, en el 
proceso natural de la constitución de las fuentes jurídicas; 
2.°, en el progreso y transición desde lo simple á lo compues- 
to, desde lo inmediato á lo más mediato y desde lo concreto á 
las ideas abstractas; 3.°, en la evolución, desde la forma ex- 
terna, á la interior determinación del contenido de las relacio- 
nes jurídicas y á la atención consiguiente hácia las circuns- 
tancias psíquicas y morales, que tanto contribuyen á estable- 
cer su naturaleza; 4.% en el retroceso también que muestra el 
haber abandonado la publicidad del comercio jurídico y en 
la impotencia para hallar formas adecuadas que lo represen- 
ten; 5.“, en el complemento del derecho nacional por el jus 
gentium y en la ulterior conciliación y compenetración de 
ambos; 6.°, en el desarrollo déla naturalis ratio^ reconocida 
como fundamento del Derecho, merced á la acción del pretor 
y al apoyo de la ciencia y la legislación en la Filosofía. 

Estos elementos deben estudiarse, aunque sumariamen- 
te, por separado. 

Todas las fue%tes inmediatas y mediatas (1) del Derecho 


(1) V. pág. IOS, etc., 1. 1. 


é 
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han llegado á manifestarse en el romano: la costumbre, la 
ley, el derecho de los juristas con el científico y estos dos 
últimos por medio del pretor y de los jurisconsultos privile- 
giados desde Augusto, asi como por otros, con una perfec- 
ción que jamás en otro pueblo se ha logrado. 

El progreso desde lo simple^ inmediato y concreto á una- 
mayor distinción y á disposiciones más mediatas y abstrac- 
tas^ se ofrece de varios modos. — El objeto jurídico se conci- 
be ante todo en su unidad, que abraza juntamente personas 
y cosas. Así dicen las XII tablas; %ti legassii super pecimia 
t'atelave reí suae^ ita j%s esto, rigurosa consecuencia de la 
concepción romana del Derecho, como una relación de im- 
perio y p^der, en que el dominante es el sujeto y. el someti- 
do, personas como bienes, el objeto. — La simplicidad del de- 
recho antiguo se muestra además en el nacimiento de todo 
asunto jurídico, posible sólo en las dos formas capitales de la 
mancipatio y el nexim; la primera, para constituir la propie- 
dad y otras relaciones inriiediatas de dominio; la segunda,, 
para constituir obligaciones. Por esto dicen las XII tablas: 
si nexum faciet mancipiumve uti lingua nmicxipassit, ilajus 
esto. En la génesis de las diversas clases de contratos, apare- 
cen como los más antiguos los contratos reales, que se per- 
feccionan por la inmediata entrega de una cosa (re). A estos 
se añade el contrato yerbal solemne por estipulación, que 
quizá proviniese ya del j%is’ gentium (1), y era una forma 
general para dar acción á aquellos contratos que no la te- 
nían. Ya antes nació también el contrato literal, que debe 
•distinguirse del que lleva este nombre en el derecho justi- 
nianeo y que nació por la inscripción ó referencia en el libro 
de entradas y salidas que llevaba todo buen padre de fami- 

(1) De esta opinión es Maciejowski, con el cual coincide tambiert 
Haimberger en su Derecho privado puro de los romanos ( Reines r'ó~ 
misches PrivatrechtJ, §. 515. 



jxncio HISTÓEICO DEL DERECHO ROMANO. 


167 


lias. Sólo más tarde, al ensancharse jas -relaciones mercanti- 
les y bajo el influjo reconocido áe\jus gentinm, nacieron los 

/ 

contratos consensúales, que alcanzaban su acción y perfec- 
ción 7i/ibdo ó solo consenso. Así se vkn aislando recíproca- 
mente las personas; ensánchanse y relájanse los primitivos 
vínculos que se anudaban estrictamente á la cosa; y el dere- 
cho necesita hallar otras determinaciones para darles seguri- 
dad y firmeza. 

De las formas exteriores y más generales, vá surgiendo 
gradualmente un fondo interno, determinado por las dife- 
rencias mismas objetivas. Al modo como en un sér orgánico 
brotan ante todo los lineamientos generales en que se infor- 
man luego los diversos órganos, así también en el derecho 
romano lo que primero se muestra son las formas generales 
en que están envueltas aún instituciones jurídicas suma- 
mente diversas. La mancipatio y el nexum^ y aun después la 
in jure cessio ante el pretor, son tan sólo formas genera- 
les públicas para relaciones jurídicas muy diferentes; no 
hay que considerarlas como verdaderos negocios jurídicos. 
Sólo despuea van separándose y formándose los géneros es- 
peciales de actos jurídicos, y en los géneros las especies; 
pero se invirtió largo tiempo en esta formación, hasta quedar 
fijados y bien distintos los varios asuntos, como lo prueba la 
dilatada oscilación que hubo entre las instituciones gemelas 
de la permuta y la compra-venta, que le siguió después. 

En punto á la determinación más inmediata del fondo, 
de la esencia interna de las relaciones y de los actos jurídi- 
cos, vá atendiéndose ahora y en mayor grado cada vez, por 
el pretor ante todo, á las circunstancias psíquicas y éticas, 
dolus, culpa, error, vis ac metus, y á razones de equidad, res- 
petándose su influjo decisivo y modificador; como también al 
jus gentium, según se ha hecho notar varias veces (1). 


(1) V. pág, 82. 
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Hay, sin embargo, un retroceso en el abandono de la pri- 
mitiva publicidad de los actos jurídicos, cuyas formas públi- 
cas, insuficientes ya ai ensancharse las relaciones sociales, 
no pudieron reemplazarse con otras adecuadas al predominio 
absoluto que alcanzó el arbitrio meramente privado, en las 
relaciones tocantes á los bienes. En tal estado ha llegado 
hasta nosotros el derecho romano; que, si en otros muchos 
respectos ha debido ser modificado por el sentido y derecho 
germánicos, en este lo fué tanto ménos, cuanto que en lo 
relativo á los bienes, especialmente en el derecho real, ha 
prevalecido siempre la tendencia á la publicidad, desarrolla- 
da por completo modernamente con la institución de los re- 
gistros públicos. 

Hay que notar, por fin, que el fundamento primordial 
del Derecho, la naturalis ratio, vino reconociéndose más y 
más cada vez en el romano. G-rave error es suponer (1) que 
los romanos concibieron únicamente como fundamento del 
Derecho la voluntad, ya del pueblo,- ya del individuo. Si 
como en la primera época en el Fas y en el jus sacrum, 
se deja ver un enlace del Derecho con un órdeA, real divino, 
también aparecen siempre reconocidos ciertos derechos pri- 
vados, que subsisten independientemente de la voluntad del 
pueblo y de su organización política, y que la ley, expresión 
de la voluntad general, tan sólo ampara ó niega. La voluntad 
individual, por su parte, á que se refiere especialmente el de- 
recho privado, no es reputada como creadora del Derecho, 
sino (aunque no con toda claridad) como la causa eficien- 


(l) ScíTMiDT, sobre todo, ha cometido este error en su. obra; la di- 
ferencia entre el fundamento real del Derecho y la causa eficiente de 
su producción y reconocimiento, es, sin embargo, como ya se dijo 
(p. 106, tomo i), casi desconocida aún en la ciencia jurídica, y sólo 
poquísimos de los tratadistas recientes la han hecho notar; Leist, pri- 
mero, y ahora Iherinu más detenidamente: Parts n,p. 60 (combatien- 
do á ScHMiDT en particular), y también en la Parte i, p. 102, 
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te que, determinada por ciertas tendencias y necesidades 
de la naturaleza humana, dá á aquel forma exterior. Esta 
idea fué luego desenvuelta cada vez más ámpliamente en 
las consideraciones filosóficas de los jurisconsultos, que sin 
embargo no la pusieron jamás completamente en claro. Así 
llegaron á establecer ulteriormente una doble razón: la ratio 
naturalis y. la civilis; y con ella un doble derecho, eljus na- 
Uirale (el cual asimila Gayo hljus gentmm^ mientras Ulpia- 
no considera á éste como un tercer miembro) y el jns civi- 
le (1); y al modo como en el jus gentium^ así también se 

(1) Savigny, Sistema del derecho romano actiial (Syst. des heut. 
rom. li.) t. I, p. 413, etc., ha mostrado que la división bipartita de 
Gayo ha sido siempre la dominante en el derecho romano. Esta divi- 
sión concuerda también con la de Savigny (p. 52), al considerar tam- 
bién en todo derecho nacional *'iin derecho individual, especialmen- 
te propio de cada pueblo y otro general, fundado en la comunidad de 
la naturaleza humana; n añadiendo que "ambos hallan satisfacción en 
la historia del Derecho y en la Filosofía de óste.n Lo que después dice 
Savigny del problema de cada una de estas ciencias puede aquí tener 
lugar, con tanta más razón, cuanto que no ha sido posible que lo repi- 
tan con grande entusiasmo los partidarios de la escuela histórica. Des- 
pués de indicar la parcialidad de una Filosofía abstracta, "que priva 
de toda vida al Derecho i. y de las teorías meramente históricas, que 
"desconocen en él toda superior vocacionti, dice; "ambos errores se evi- 
tan, cuando admitimos un problema general, cuya resolución especial 
constituye la misión histórica de los diversos pueblos. La viva con- 
tienda sobre esta antítesis ha servido, en verdad, para determinarla 
con mayor precisión y traerla á más claro conocimiento; pero tam- 
bién, á veces, ha conducido á desconocer con exclusivismo el elemen- 
to de verdad que entrañaban las tendencias de los adversarios Si 

se prescinde de las manifestaciones del espíritu de partido (vanas y 
perecederas) y se atiende á las direcciones científicas de nuestro tiem- 
po puramente en sí mismas, es lícito entregarse á la grata idea de una 
interna aproximación entre ellas y, por tanto, do un verdadero pro- 
greso.M — Aquel problema (que nosotros hemos designado como fin úl- 
timo del Derecho, á distinción del inmediato) lo caracteriza Savigny, 
por más que haya concebido la idea del Derecho con cierta estrechez 
(Comp. p. 78, tomo i) de este modo: "ahora bien, el problema general 
de todo derecho, debe referirse simplemente al destino moral de la na- 
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reconoce en el cimle la acción de una razón natural; de 
suerte que el derecho civil es aquel que, sobre la base fun- 
damental de la razón natural, se dá á sí propio un pueblo, 
convirtiéndolo así en po'sitivo, por su voluntad total ó la de 
varios individuos, bajo los influjos modificadores de las 
ideas y necesidades que le son peculiares. Cierto que el ele- 
mento subjetivo de la voluntad prevaleció en Homa sobre 
todo; pero tampoco el elemento objetivo fué nunca comple- 
tamente olvidado; antes la Filosofía lo desarrolló bajo la for- 
ma de la naturalis ratio^ enlazando con él adémás otras 
ideas elevadas morales, humanitarias y de interés pública 
(uiilitas publica) , si bien en límites muy reducidos. En g-e- 
neral, el espíritu romano, abierto á la acción de diversos paí- 
ses, se mostró después tan inclinado en la ciencia jurídica k 
recibir la Filosofía procedente de otros pueblos, como á ad- 
mitir kijus gentium en el derecho pretorio (1). 

turaleza humana, tal como se manifiesta en la idea cristiana de la 
vida: pues el Cristianismo, no sólo tiene quo reconocerse como regla de 
ésta, sino que de hecho ha cambiado al mundo, de suerte que todos 
nuestros pensamientos, por ajenos y aun enemigos que puedan parecer 
respecto de él, se hallan dominados y penetrados por su espíritu. Este 
reconocimiento de un fin general, no disuelve en modo alguno ai De- 
recho en una esfera más ámpiia, ni le arrebata su existencia sustanti- 
va; antes aparece como un jirincipio enteramente original y propio en 
la serie de condiciones de ese fin, imperando en su esfera sin límitef 
alguno y recibiendo su superior verdad sólo por su enlace con el 
todo. ti — El concepto que del Derecho ha expuesto Krause deter- 
mina precisamente á éste como el todo orgánico de las condiciones 
^ para realizar dicho fin. 

(1) Lo que más llama la atención en el desarrollo del derecho 'ro- 
mano, es la lógica con que se desenvuelve y la unidad que mantiene 
en medio de sus lentas pero constantes trasformaciones. Esto es 
debido á que hay una idea que todo lo domina que es la ciudad], ella 
es, de un lado, la base inmoble, el centro de atracción en toda aque- 
lla vida; pero de otro, á diferencia de Grecia, que ni siquiera alcanza 
á constituir la unión de su raza, Roma vá extendiendo esa idea con 
todas sus consecuencias para realizar así su misión histórica: la asocia- 
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§. 2. — Juicio del Derecho romano en sí mismo, en su fondo 

y en su forma. 

El carácter esencial del pueblo romano se revela con toda 
precisión y claridad en su sistema jurídico. Como aquel, ha 
sufrido también éste, en su desarrollo histórico, una trasfor- 
macion parcial, merced á diversos influjos, pero conservando 
sus rasgos fundamentales, su tipo étnico, basta la última 
época de su elaboración. Aún la grande independencia que . 
alcanzó el Derecho en Roma, frente á las demás esferas déla 
vida, no ha podido atenuar el valor general de esta verdad, 
á saber: que el derecho, creación del espíritq nacional, refleja 
siempre también, aunque de un modo parcial y abstracto, la 
idea que el pueblo se forma de la vida y las tendencias con 
que la desenvuelve (1). De las entrañas mismas del espíritu 
romano, de sus aspiraciones fundamentales sucesivas y del 
fin que persiguió, elevado ó inferior, á sabiendas ó sin sa- 

■ ” f 

liuTnana. Por esto las trasformaciones de la ciudad se reflejan en 
cada esfera del derecho; de aquí la constante penetración del derecho 
de gentes en el civil, mediante aquellos pretores á quienes llamaba 
Arturo Duch ministros de la Providencia; de aquí aquella admirable 
armonía entre el espíritu conservador y el reformista; y de aquí, por 
último, la idéntica dirección que llevan la revolución social y política 
durante la república y la filosófica y moral que tiene lugar bajo el 
Imperio, bajo el influjo del catolicismo y del Cristianismo. Y es que 
Roma tuvo siempre el mismo punto de partida la ciudad y el mismo 
ideal la asociación todos los pueblos.— (A.) 

(1) “El romano, dotado do voluntad enérgica y sufrida, lleno de 
ambición y amor á su pátria, y afecto á la tradición, más atento á la 
j usticia formal de los medios que á ?a bondad esencial de los fines, de 
entendimiento claro y vigoroso, que se apodera de la idea, no para 
valorarla, sino para desenvolverla y aplicarla con inflexible lógica, 
dominado constantemente por una a3i)iracion, el poder, por una idea, 
el derecho, por un sentimiento, la igualdad, nos ofrece', en su dila- 
tada existencia, el sello permanente de estos caracteres que, si le im- 
primen unidad, no obstan, sin embargo, á su progresivo y constante 
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berlOj es de donde se ha de tomar la base para explicar el 
carácter de aquel derecho. 

Este carácter, atendiendo á sus elementos esenciales, 
puede determinarse diciendo que es la expresión de una 
voluntad y fuerza de acción arraigada en el sentimiento más 
íntimo y en la conciencia en la sustantividad personal y de 
la libertad; dirigida por un entendimiento agudo y analí- 
tico, se hace prepotente; y, postergando la religión, la 
ciencia y el arte, tiende á utilizar .las relaciones externas de 
la vida para la realización de fines prácticos exteriores tam- 
bién. Es por tanto el egoismo el motivo de obrar; mas no 
porque sea el fin sensible é inferior del goce el que se persi- 
gue, sino el del dominio y extensión del poder, que realiza, 
sobre todo, la personalidad en su forma sensible, pero que 
concebido, no como medio — que esta es su naturaleza verda- 
dera — sino como fin sustantivo, pierde en absoluto su eleva- 
da significación moral. 

Conjsideremos ahora más ampliamente estos elementos. 

1. Ya en muchas ocasiones se ha hecho notar el gran 
valor que el principio de la personalidad y libertad indivi- 
duales alcanza entre los romanos, en cuyo derecho adquiere 
por vez primera un carácter fijo social y se le sujeta á 
regla, mediante formas tutelares. Aparece él pueblo romano, 
en este respecto, como el encargado de conservar y extender 
una misión común á los pueblos ários, la cual sin embargo 
(viniendo á Occidente), en Grecia, no recibe elaboración ju- 

desaiTolloir Mabanoes, El de?'€cho de familia en Roma. Este predo- 
minio, dice en una nota este malogrado escritor, del entendimiento 
reflexivo en el pueblo romano respecto de las restantes facultades del 
pensamiento, así como el de la voluntad sobre el sentimiento y la 
fantasía, de donde provienen el espíritu práctico y el formalismo que 
caracterizan la vida humana, ha sido notado más ó ménos explícita- 
mente por Mommsen, Hugo, Ahrens, ScuLEGíJL, Castro, (D. Fer- 
nando) Laurent y Montesquieu. — (A). 
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rídica; en las razas celtas, se liabia ya perdido en los tiem- 
pos históricos; y luego, entre ios germanos, que primitiva- 
mente tuvieron de la personalidad idea más profunda y ele- 
vada que los romanos, quedó ahogada en el desarrollo 
ulterior de su historia, hajo el peso de influjos perturbado- 
res, el feudalismo sobre todo. Por esto, el derecho romano, 
al restaurarse y penetrar en la sociedad desde el siglo XIII, 
fué un bienhechor auxilio para los pueblos germánicos y 
romanos, que pudieron así llegar otra vez á tener conciencia 
de un principio original de vida y desprenderse poco á pocO' 
de vínculos opresores que habían conducido á la degrada- 
ción de la personalidad, al rebajamiento de poderosos y va- 
sallos, y á la parálisis de todo movimiento libre en la vida 
social jurídica. Grato es ver como estaban protegidas en 
Roma la persona y su libertad: en la esfera doméstica, por el 
principio de la inviolabilidad del domicilio (1), un santuario 
para el romano y una garantía de su condición independien- 
te; en el derecho público , por multitud de precauciones 
contra la arbitrariedad de las autoridades, el derecho de 
apelar á la asamblea del pueblo, el de intercesión de los tri- 
bunales y magistrados superiores y la responsabilidad de 
los funcionarios; y en el penal, por la exclusión del tormento,.’ 
de las penas corporales y del martirio, esto es, la muerte 
acompañada de crueles agravaciones (2) . 

Sin embargo, la personalidad y la libertad aparecen con- 
cebidas en el derecho romano demasiado abstractamente,. 

(1) V. el hermoso pasaje de Cicerón, pro domo c. 41, y 1. 18. 
/). de injus voc. (2, 4.) y 1. 21, donde dice: "sed etsi qui domi est, in- 
terdum vocari in jns potest, tamen de domo sua nemo extrahi debet.n 

(2) Iheeing, II, p. 158. — Cicerón, c. 4, 5, dice con 

profundo juicio psicológico: "carnifex vero et abductio capitis et no- 
men ipsnm cmcis abslt non modo a corpore civium Romanoram, sed 
etiam a cogitatione, ocnlis, anribus. Hariim enim omnium rerum 
non soliim eventns atqiie perpessio, sed etiam conditio exspectatio. 
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sin el enlace necesario con otras personalidades y con los 
supremos principios éticos de la vida. Si cada persona debe 
sólo considerarse como libre miembro de un órden social, 
que á todos igualmente enlaza y que ellas no crean, sino re- 
ciben de un poder superior, necesitando únic?imente del re- 
conocimiento y cooperación de séres libres; si, según esto, 
aun en la esfera jurídica, debe determinar cada cual su cír- 
culo de acción, no por su mero albedrio y hasta el límite en 
que le es dado extender su poder sobre los otros, sino aten- 
diendo también á los vínculos universales, sociales y huma- 
nos de la vida, aparece, por el contrario, en el derecho ro- 
mano, cada persona disgregada en sí misma rigurosamente 
de todas las den'iás; y allí donde entra con ellas en vínculos 
sociales fsocietas], estrecha estos vínculos todo lo niénos 
posible, manteniendo su libertad para separarse de ellos y 
concibiendo siempre el elemento jurídico en las relaciones 
transitorias del comercio social, tan sólo por un lado; así 
es que las obligaciones recíprocas contractuales tienen que 
resolverse en dos unilaterales, por no poderse unir interior- 
mente los dos opuestos puntos de vista subjetivos. 

Cierto es que el romano también reconoce un órden mo- 
ral de la vida, según aparece en las costumbres (1) que, de 
hecho, tan esencialmente limitan la arbitraria libertad del 
sugeto, y que la Filosofía después refiere á un órden superior 


mentio ipsa deniqiie indigna cive Eomano, atqne homine libero est;n 
contradiciendo, pues, por completo nuestros principios de intimida- 
ción, tan poco adecuados á- la naturaleza moral del hombre, y que si 
han sido abandonados generalmente en teoría, preponderan aúu en la 
práctica. 

(1) En un pueblo bien constituido, como acontece en todos los 
ários, hay nn tiempo donde todavia predominan el presentimiento 
sobre la reflexión, las costumbres tradicionales sobre la libertad cons- 
ciente y donde halla aplicación la sentencia de Tácito; plusque va- 
le%t ihi honi mores qiiam alivi honae leges^ 
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divino; pero el elemento-moral interviene allí sólo de una 
manera negativa y restrictiva; por donde viene á ser desesti- 
mado su poder de posith^a información, que funda los víncu- 
los de la vida y constituye la norma y inedida del Derecho. 

El romano cree poder concebir y regular todas las rela- 
ciones, únicamente, por el principio jurídico, abstracta y 
desligadamente. El Derecho es para él una forma general en 
que abrazar y fortalecer uniformemente las más diversas ma- 
terias de esas relaciones. Pero éste es un error fundamental, 
que de un modo análogo se ha manifestado en los sistemas 
filosóficos forníalistas de nuestro tiempo (Kant) y en las 
opiniones modernas, especialmente de los romanistas (1); 

(1) Los modernos romanistas han intentado esta construcción, va- 
liéndose del concepto de imperio ó poder de voluntad, tomado de los 
romanos (V. la nota siguiente). Un germanista de los más sagaces, 
Gerbert, ha emprendido hasta la sistematización del mismo dere- 
cho aleman, según ese principio, en su Sistema del derecho 
aleman (System des deutschen Privatreehts, 1853); obsérvando {Pról. 
p. 25) que el verdadero sistema jurídico no se ha de determinar se- 
gún las relaciones, sino según el sistema de los derechos: sistema 
"que considera todo el material jurídico, únicamente, como' expresión 
posible de la voluntad de la persona, n por medio de lo cual, luego "se 
vuelve á enlazar el derecho aleman á la fuerza viva é inmediatamen- 
te eficaz de la voluntad humana, esto es, puede construirse jurídica- 
mente. ti Mas, de esta suerte, lo que se hace es romanizar al derecho 
aleman en contra de su espíritu; y aunque una refundición de esta 
(^asc pueda agradar mucho á las ideas romanistas, que corren en boga 
y á los estudiantes infiltrados de ios conceptos romanos, á causa de 
su uniformidad, se desconoce, sin embargo, la naturaleza esencial del 
derecho aleman y aun del derecho en sí mismo. Debe notarse también 
la inversión de las ideas, cuando asegura Gerbert (p. xx) que los prin- 
cipios del derecho aleman se manifiestan en la información de dere- 
chos en el sentido subjetivo; mientras que, en Roma (p. xix), el dere- 
cho ha desarrollado una suma de principios abstractos y objetivos: 
siendo así que precisamente acontece lo contrario, á saber: que el de- 
recho romano mantiene un punto de vista subjetivo, generalizado sólo 
por la abstracción, Gerbert mismo ha hecho notar (p. xxii) la ver- 
dadera relación, al decir que en la primera concepción germánica dei 
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si bien se halla en contradicción con el mero principio lóg'ico 
de que la forma tiene que determinarse según el contenido y 
no al contrario; además de ser completamente erróneo para 
deslindar la relación del Derecho, como principio formal, 
á las relaciones biológicas que forman su contenido y le sir- 


Derccho, "el elemento jurídico aparece como secundario, como aquella 
mera forma que imprime el sello del reconocimiento jurídico al fondo 
engendrado por la libre información de las relaciones prácticas y de 
hecho (factischenj.n Pero cuando él se apartada esta concepción y 
atribuye al Derecho, no sólo un valor formal, sino "la naturaleza de 
un sér sustantivo (I!) con propio organismo y vida independiente (1!)ir 
viene á hacer de aquel un ídolo por medio de semejante hipóstasis 
de una idea, ídolo, al cual se sacrifica la verdadera vida; mostrando 
todo este proceso á qué descaminos pueden llegar jurisconsultos 
ilustres, cuando, posponiendo toda filosofía del Derecho pretenden 
sacar su idea de éste, sólo de un sistema parcial y expresado, en toda 
su crudeza. 

Para aclarar la divergencia de nuestro punto de vista, puede recor- 
darse todavía aquí la opinión puramente romanista de Lenz (V. 
p. 217, t. I,), el cual (en la p. 349), considerando al Derecho como el 
poder de la voluntad, sin desconocer los preceptos de la moralidad 
Ubre, proclama; que la comunidad conyugal de bienes no es jurídica, 
sino sólo el sistema do tal, que se dá á aquellos cuyo egoísmo no se 
funde al calor del víncvdo del amor conyugal. "Ahiestra comunidad 
de bienes,. ni ahora ni nunca la construiréis jurídicamente, como no 
construiréis vuestros supuestos condoniinia ex jure germánico por 
más esfuerzos de habilidad gimnástica que hagais. n — "Aun el testa- 
mento (opina Lenz) es lo principal para el Derecho como poder de la * 
voluntad; y la sanción legal de la sucesión intestada sólo puedo tener 
el espíritu de suplir la voluntad presunta del causante, n Verdad es 
que añade, en sentido germánico, que el hombre moral puede pensar 
de otro modo y las costumbres ser mejores que el Derecho; "pero no 
es lícito confundir Derecho y costumbres fSiéte): dándosenos el pri- 
mero con la dureza del juicio de Salomón, á causa de la de nues- 
tros corazones. ti De hecho, lo que aquí se expresa, es sólo la rigurosa 
consecuencia de la limitada idea romana y romanista del Derecho 
como mero poder de la voluntad, donde aparece el egoísmo todavía 
más acentuado, como el hijo predilecto del Derecho y se abandonan, 
faltos lie amparo y protección, los lazos íntimos de la vida, en que se 
persiguen los fines morales de ésta por medio de actos y relaciones ex- 
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ven de regla. Es, pues, una inversión completa de la realidad 
pretender corntruir jurídicamente esas relaciones éticas, par- 
tiendo de un concepto abstracto del Derecho. Y esta parcial 
manera de ver, es precisamente propia del carácter romano. 
Pues el romano, que en su tendencia eg’oista no aspiraba á 
considerar las relaciones en sí mismas, sino en someterlas á 
su imperio para dilatar su poder y su fortuna (por donde la 
máxima de Arístipo rnihi res^ non me rebus subjungere cú~ 
ñor — Horacio — parece nacida del fondo de su alma], consi^ 
deraba todo el Derecho, en el respecto privado, sólo corno de- 
recho de bienes que establece el círculo dentro del que una 
persona puede obrar á su arbitrio libremente, como sujeto, 
ora obre de un modo moral, ora egoísta. 

Mas, por oposición á esta idea romana, aun en el derecho 
privado hay que distinguir esencialmente dos esferas. Una, 
aquella en que predomina la voluntad y poder de la persona, 
que existe y obra para-sí misma, hallando en los bienes un, 
círculo dé imperio donde el principio moral sólo puede apa- 
recer jurídicamente de un modo secundario y limitativo (1), 

teriormente cognocibles, y por lo mismo determiuables jundicamcii- 
te. Pero debe recordarse que el Derecho no puede constrair de modo 
alguno por sí sólo, ni el sistema dotal, ni el de comunidad de bienes, 
ni el testamento, ni la sucesión intestada. Sino que la moralidad y 
las costumbres, vivas y más ó mónos puras, es lo que engendra según 
sus necesidades una li otra institución, ó mejor aún, lo que produce 
en las relaciones indicadasinstituciones, en las cuales ballau garantía 
jurídica, tanto la personalidad individiuil , que quiere y obra indepen- 
dientemente, como el vinculo que enlaza á los individuos en un todo 
superior. — Corap. sobre esto el Derecho natural de R'óder (Naturr.) 

95 y 98 sobre el derecho de sucesiones, así como mi Filosof ía del 
Derecho, p. 600, ed. ah; y algo más extensamente sobre el derecho de 
los bienes en el matrimonio, p. 587. 

(1) Esta afirmación, completamente incompatible con el "carácter 
ético n que el autor mismo atribuye al Derecho todo, no á ésta ó á la 
otra de sus esferas particulares, se resiento, además, de la vaguedad 
que (como ya se ha hecho notar en otros lugares) penetra la concep- 

TOMO II. 12 
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para impedir que el uso de la fortuna contradig'a á los deberes 
morales por lo general reconocidos: v. gr., en la infracción 
que ios que tenemos para con nuestros semejantes sufren 
por la prodigalidad. Otra, donde las personas contraen rela- 
ciones más permanentes en los diversos órdenes de socieda- 
des y en que, por una parte, la voluntad de los individuos 
tiene que determinarse y someterse á la naturaleza y fin de 
la sociedad, y, por otra, aquellas sociedades que. no se pro- 
ponen, ó deben proponerse á lo ménos, sólo adquirir bie- 
nes, sino realizar fines éticos, han de regularse jurídicamen- 
te atendiendo á dichos fines. A este órden pertenecen, no sólo 
las relaciones de los cónyuges y de los padres, así como las 
de los servidores domésticos, sino también todos aquellos 
vínculos corporativos en que la vida germánica es tan rica, 
y que el derecho aleman (en completa oposición á la societas 


clon jurídica de Alirens, la cual oscila entre la doctrina corriente de 
la exterioridad del Derecho y la consideración de éste como un órden 
primera y fundamentalmente (y siempre) interior, que sólo en casos 
dados entra en la esfera sensible, y en muchos ménos todavía, bajo la 
acción sancionadora y coercitiva de los poderes públicos. De esta os- 
cilación es ejemplo la inconsistencia de toda la doctrina de Ahrens 
sobre la propiedad, pues si, por un lado, considera, v. gr., como in- 
fracciones verdaderamente jurídicas los abusos del propietario, repug- 
na por otro dar al Estado (en el sentido usual de esta palabra) acción 
para impedirlos ó corregirlos en todas ocasiones: lo cual destruiría 
el derecho de propiedad, haciéndolo absolutamente impracticable. 
Pero si a) toda obligación propiamente jurídica es coercible (como 
por una parte piensa con Kant y la escuela naturalista); bj todo abu- 
so una infracción del Derecho; y cj no cabe hacer intervenir sin em- 
bargo siempre al Estado ¿cómo concertar estas tres afirmaciones? En 
la imposibilidad de hacerlo, tiene por precisión que venir á parar en 
el expediente de asignar un límite vago y arbitrario (ó, lo que es 
igual, fundado en razones relativas y extrañas á la cuestión — v. gr., el 
más ó el ménos, ó la situación actual de la sociedad, ó el ejemplo y la 
tradición histórica, etc., etc.) al círculo dentro del cual puede el pro- 
pietario obrar á su antojo, sin incurrir en responsabilidad ante las 
autoridades públicas, Pero esto no es fácil cohonestarlo con la ex- 
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romana, fiel expresión de un egoísmo que repugna todo lazo 
estable, no regula meramente bajo el respecto de los bie- 
nes, mas atendiendo asimismo á fines ético-jurídicos, como 
la protección, el cuidado de las viudas y los huérfanos. 
Estos vínculos corporativos, es cierto que en parte han sido 
disueltos por los nuevos principios económicos y por el in- 
flujo del mismo derecho romano. Pero el verdadero problema 
económico, moral y jurídico de nuestro tiempo está en res- 
tablecerlos sobre el nuevo principio de libertad, aunque 
con carácter ético-jurídico, especialmente entre los que dan 
el trabajo y los que lo reciben. Por último, la mayor cultu- 


traña declaración de que, dentro de ese círculo, el principio ético 
"sólo puede aparecer jurídicamente de un modo secundario y limita- 
tivo rr etc. Sin duda que un testador— por seguir el ejemplo en las re- 
laciones de propiedad — no tiene derecho á distribuir caprichosamente 
sus bienes entre cualesquiera personas, sino atendiendo á motivos 
éticos é internos, cosa, por lo demás, á que está todo sór racional es- 
trechamente obligado, pues no es tal sér racional porque pueda obrar 
á su antojo; sino porque puede y debe hacerlo conforme á la razón. 
Otro tanto cabe decir de infinitas relaciones; v. gr.,’la elección de 
profesión, de cónyuge, de representante político, hasta do domici- 
lio, etc. Mas esto ¿supone acaso que el magistrado público, en nombre 
de la sociedad, constituida en Estado, tiene á su vez derecho para 
sustituirse al interesado é imponerle heredero, oficio, consorte, etc.? 

. Y sin embargo, así se procede hoy todavía en algunos de estos casos! 

En suma! el fundamento de que no sólo en el derecho privado, 
sino en el público (que iumbtivadameute excluye Ahreus do esta ley, 
como si en su esfera no quedase lugar para la libre decisión del sugeto) 
goce toda persona de un círculo de acción inviolable, mayor 

ó menor (v. gr., hasta llegar á cierta edad), no es que haya relaciones 
donde el elemento ótico sólo puede aparecer "de uu modo secundario, d 
sino que, por grande que sea la importancia de este elemento, su prác- 
tica debe confiarse exclusivamente á la persona que tiene que resolver 
por sí misma en cada caso; no, pues, porque su resolución sea indife- 
rente ó de corta utilidad bajo el respecto ético, cuya representación, 
por otra parte, uo corresponde al Estado (social), más ni mónos que á 
todo sér racional jurídico, una vez constituido en la plenitud de sus 
relaciones,~óiV". T.) 
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1 

ra moral de nuestra época ha eng’endrado diversas asocia- 
ciones para fines intelectuales y morales, donde, si la par- 
ticipación de los miembros, por lo que toca á sus actos ó á 
las sumas con que deben contribuir, se establece también ju- 
rídicamente, todo el elemento económico se subordina, como 
medio, ai fin, y para nada se trata de un imperio ni voluntad 
arbitrarios del individuo. El punto de vista parcial de los ro- 
manos en el Derecho (1) debe, por tanto, abandonarse y no 
hacer consistir éste, partiendo del sujeto aislado y su esfera 
individual, en un imperio, en el poder de la voluntad; sino 
en la regulación exterior de las relaciones de la vida, que se 
suponen y condicionan mútuamente; de suerte que cada 


(1) Este punto de vista tampoco lo ha abandonado Ihering, al 
decir (ii, p. 143): "el contenido de toda relación jurídica, si se despo- 
ja de su accesorio y se reduce A su verdadero núcleo jurídico, es el po- 
der de la voluntad, el imperio, el dominio (Herrschaft)-, las diferen- 
cias entre las relaciones jurídicas son diferencias de imperio y domi- 
nio, n Ihering no desconoce que "el material jurídico se halla frecuen- 
temente mezclado con otros elementos, y á la verdad en muy diversas 
proporciones, constituyendo, ora sólo un elemento muy poco impor- 
tante de la relación, ora el predominante, ora el único ( ?);n pero opi- 
na que iiel jurisconsulto debe determinar, en su análisis, el tanto por 
ciento de material jurídico, por decirlo así, en cada relación par- 
ticular, n Mas lo que debe hacer, conservando la imágen, no es sólo 
analizar, sino poner en su debida relación, por medio de la síntesis, 
el elemento jurídico de la vida con todos los demás, tanto en lo que 
aquel depende de éstos, cuanto vice- versa, para lo cual se exige natu- 
ralmente que se indague con toda precisión la esencia de esos otros 
factores. Error fundamental es siempre creer que se puede ctmstruir 
jurídicamente de un modo sustantivo una relación cualquiera de la 
vida, partiendo tan sólo de un concepto del derecho, formado ade- 
más con la mayor parcialidad y exclusivismo. Comp. la nota ante- 
rior. — PucHTA, Curso de Instituciones. (Gursiis der Inst., ii, p. 393), 
donde expone el concepto del derecho como poder sobre un objeto 
sometido á la voluntad del derecho habiente, al determinar todas las 
partes capitales de aquel concepto, pretende llegar hasta aplicarlo al 
contenido de las relaciones de familia, contra lo cual se ha declarado 
con razón Savigny (Sistema, etc., i, p. 348). 



JUICIO FILOSÓFICO DEL DERECHO ROMANO. 


181 


una de estas relaciones se determine también de una ma- 

« 

ijera objetiva, atendiendo á las demás, y no sólo á la vo- 
luntad de uno ó muchos sujetos. Por esto, el conocimiento 
fundamental del elemento religioso, del moral, del económi- 
co, es la base de toda ciencia jurídica, de la cual dista harto 
cualquier conocimiento meramente histórico. 

2. A la luz de estas ideas, se j uzga también la importancia 
que tiene el principio de la voluntad, el cual se muestra á su 
vez en el derecho romano de un modo completamente abs- 
tracto. Be los dos factores principales de que brota el Dere- 
cho, el objetivo, formado por las relaciones biológicas que 
constituyen el verdadero fundamento jurídico (la ratio juris 
objetiva), y el subjetivo, que es la voluntad, causa eficiente 
del nacimiento del Derecho, como manifestación exterior (1), 
los romanos conciben sólo al último como fuente y base de 
éste: de modo que puede decirse caracterizado el suyo por 
el principio de la voluntad subjetiva (2). Verdad es que, en 
la antigua concepción religiosa del Derecho como Fas 
ffarij decreto de los dioses), hay huellas de un origen su- 
perior á la voluntad humana; que la filosofía después, Cice- 
rón sobre todo, busca la fuente de aquel en la naturaleza 
racional del hombre, y pues Dios es la razón suprema, en 
Dios y en el órden racional de la vida, establecido por 
Él (3). Pero la idea que prevalece y subsiste en realidad, así 

(1) V. p. 107, tomo I. 

(2) Lo que lie dicho, p. 107, nota (2) sobre el influjo de la fliosofía 
en el derecho positivo, especialmente por medio de Cicerón, influjo 
que no se comprende hayan llegado á poner en duda los primeros ro- 
manistas (PucHTA, V. gr.), lo ha probado hoy completamente y con 
sobrada extensión ol Dr. Voigt en su obra: La doctrina del jus na~ 
turale, aequuTii et honum y del jus gentiuui de los romanos^ (Die 
Lehre von jus ^atúrale, aecpium et bonum 2 m^Zjus gentium der R'ómerjy 
donde muestra también el influjo sostenido que ejercieron las doctri- 
nas filosóficas de Cicerón. 

(3) Esta relación de la ley con el derecho del individuo ha sida 
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en el pueblo como entre los jurisconsultos, es la de que es 
justo aquello que establecen, por el hecho de quererlo, los in» 
dividuos ó la comunidad social. La voluntad aparece, pues, 
como la fuerza creadora del Derecho, y por tanto, como una 
cualidad de la persona, inseparable de ella y que (según el 
romano consecuentemente suponía) no es susceptible de 
representación alguna. Así también, en el derecho público, 
es la voluntad social fuente déla ley: la cual, empero, ya que 
no es ella creadora de la personalidad subjetiva, tampoco lo 
es de los derechos de los individuos, que salvo caso de peli- 
gro inminente, no debe anular, sino al contrario, proteger. 

No confundió el pueblo, sin embarg’o, en su concepción 
moral, la voluntad con el capricho arbitrario; tuvo una idea 
más elevada de la verdadera libertad, que aún debia ser sos- 
tenida por la ley contra el puro capricho. Llegóse á este re- 
sultado, en parte, merced al reconocimiento del principio de 
la libre personalidad en los derechos civiles, y, en parte tam- 
bién y hasta cierto punto, merced á la objetivación del con- 
cepto de libertad, enlazándolo íntimamente con las institu- 
ciones jurídicas (1). Así no era lícito á ningún ciudadano ro- 
mano hacerse, por un pacto, esclavo de otro {como pasaba en 
ocasiones, según refiere Tácito, entre ios antiguos g*erma- 
nos). Así también impidió la ley las reclamaciones que se 
hiciesen sobre pactos contrarios á la libertad del matrimo- 
nio: la promesa, por ejemplo, de contraerlo ó no, de disol- 


expuesfca por Ihering con toda exactitud, ii, p. 58 . — Cicerón, p7*o 
Caecina, c. 33, dice: Quaero abs te, putesne si populus jtiaserit , me 
tuum axit Ítem te meitm servuvi esse, 'idjiissum ratuni atque firmitm 
futuruml Perspicis hoc nihil esse. Primum illud concedis, non quid- 
quid populus jusserit ratum esse oportere\ y añade c. 26, fundus a 
paire relinquitur, at usucapió fundí, hoc est /mis solUcitudinis ac 
p>ericuli litium non a paire relinquitur sed a legihus. 

(1) Ihering (ii, p. 224) lo ha hecho notar con profundo buen 
sentido. 
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yerlo ó no, y ni siquiera podía pedirse el cumplimiento de 
los esponsales en el antig^iio derecho; ni tampoco los que 
coartasen la libertad paralas últimas disposiciones, atendien- 
do de un modo importantísimo á la conservación de la liber- 
tad de la propiedad, estimándola como uno de los elementos 
esenciales de ésta, y procurando asegurarla aún á los suce- 
sores, á las generaciones siguientes, sin otros limites que no 
fuesen aquellas servidumbres exigidas para el aprovecha- 
miento económico de’ la propiedad misma. Hiciéronse con esto 
ya de antemano imposibles los fideicomisos familiares, es- 
pecialmente las cargas reales del derecho aleman y la ser- 
vidumbre; y es fácil ver qué bienhechor influjo hubo de ejer- 
cer la adopción del derecho romano por las razas germánicas 
para la supresión de estas últimas instituciones. 

Pero, prescindiendo de este reconocimiento de una liber- 
tad objetiva, fundada en el interés ético y social contra el 
mero capricho, la voluntad, sin embargo, como la causalidad 
en el Derecho, aparece concebida de un modo poco satis- 
factorio, fuera de su verdadero enlace con el fundamento de 
éste, la ratiojuris, constituida por las relaciones de la vida 
misma, que brotan de la naturaleza moral del hombre. Exige 
estar¿?^¿(9 (1), de una parte, que la voluntad tome sus motivos 
de ese superior principio; y, de otro lado, que en virtud de la 
'conexión orgánica de las relaciones todas, tenga á la vez 
presentes las religiosas, morales, económico-nacionales y 
de derecho público, las cuales penetran y condicionan el 
elemento especial jurídico de cada caso. No aparece, á la 
verdad, el derecho romano completamente ajeno á estas 

. V 

(1) El concepta de la ratio aparece en la^ fuentes del derecho ro- 
mano con varios sentidos, á saber, los Aq fundamento, respecto ó con- 
sideración á que debe atenderse (Rüclcsichtsnahme) , razón humana, y 
aun el de una racionalidad objetiva, inherente k las cosas ó relacio- 
nes mismas. V. Voigt, 6. c,, p. 558, etc. 
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diversas consideraciones; antes las reconoce (1) bajo nombres 
adecuados, hmiaoiitas^ aequitas, honi mores, utilitas (2). 
Pero, con todo, el poder subjetivo de la voluntad es para él 
el verdadero centro, y como tal se revela también en la esfe- 
ra pública, en la concepción del Estado como pacto, commu- 
nis reiprihlicae sponsio, en la volwitas populi y el consensus 
%Uentmm como fundamento de las leyes y costumbres; y en 
el imperium de las autoridades, tan característico. 

3. Lo que predomina en la intelig’encia del pueblo roma- 
no, es el entendimiento^ á saber, la facultad que discierne, 
separa y combina después acertadamente los elementos dis- 
cretos para fines prácticos; que concibe, ante todo, las per- 
sonas y las cosas como completamente independientes y ais- 
ladas, y, abstrayendo los elementos especiales y diferentes, 
junta lo común á unas y otra^ en conceptos abstractos, de 
que resulta para el régimen y conducta de la vida un egoís- 
mo discreto y sagaz por móvil sea conscio ó igmorado. De 
todo lo cual, se siguen para el derecho romano un carácter 
formalista, lógico y abstracto, una tendencia utilitaria y ese 
egoísmo inteligente como principal motivo de acción. 

a) En cuanto á lo primero, el car'ácter lógico-formal se 
indica en la tendencia á expresar bajo ciertas formas ó esque- 
mas comunes todas las relaciones de las personas entre sí y 
con las cosas; en determinar estas formas con claridad, pre- 
cisión, estricto ajuste y exactitud; en considerar su existen- 
cia como si fuesen propios séres sustantivos y en preferir, 
cuando el, cambio de las circunstancias lo exigía, apelar á 
rodeos y á ficciones, antes que abandonar los moldes anti- 
guos (3) . Por este carácter, que lo mismo se revela en el aná- 

(1) VoiQT, o. c., dá las pruebas por menor. 

(2) Comp, p. 170. 

(3) "De los dos elementos que constituyen una relación positiva de 
derecho civil, la ley y el hecho, los romanos, en su profundo respeto 
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lisis y la combinación, se ha comparado al derecho romano 
con la matemática (1). Pero esto es, más bien que una ala- 
banza, una censura. Asi como á la matemática, por más que 
pueda determinar proporcional y permanentemente las rela- 
ciones formales {cuantitativas y numéricas), merced á la cons- 
tancia y necesidad de las leyes biológicas naturales, no le es 
lícito, sin embargo, usurpar el lugar de las ciencias mate- 
riales de la Naturaleza (física, química, etc.), que indagan la 
esencia de las cosas en este órden, siendo grande error 
de muchos matemáticos el de pretender determinar, por me- 
dio de fórmulas, dicha esencia cualitativa de las cosas, un 
fenómeno (v. gr., la luz): así es también radicalmente erró- 
neo, según ya se ha mostrado, creer que es posible determi- 
nar el Derecho en sí mismo, prescindiendo de las relaciones 
de la vida y viniendo á hacer con sus fórmulas una especie 
de problema de cálculo jurídico. 

b) Esta tendencia formal, revelada en la abstracción y 
generalización, expresaba al par y favorecía permanentemen- 


á la primera, supasieron que el segundo no habia acontecido en ca- 
sos dados ó que hábia acontecido de otro modo. Por tanto, las ficcio- 
nes ss refieren siempre al elemento de hecho, no á la regla jurídica, 
ora sea este hecho un acto individual determinado (como en el caso 
de la acción piibliciana), ora una situación efectiva (como en la bono- 
riim jjossessioJ. Faltando 4 Heinecio comprender este delicado sentido 
conservador del pueblo romano, ha incurrido en los errores de que 
con tanta severidad le acusa Hugo (Historia del derecho romano^ 

179). Compárase con razón esta institución del derecho romano con 
las ficciones semejantes en que abunda el derecho constitucional in- 
glés, y aun el de los más de los Estados que han modelado sobre su 
régimen el suyo. Por lo demás, las leyes mismas habían dado al pre- 
tor ejemplo de estas ficciones. El Postliminio, la ley Cornelia, etc. , no 
tienen otra significación, n Maeanges, (obra citada, p. 86.) — (A.) 

(1) Leibnitz (Ojy,, vol. 4, P. 3, p. 267). ‘'Dixi saepius, post scrip- 
ta geometrarum nihil exstare, quod vi ac subtilitate cum Eomanorum 
Jureconsultorum scriptis comparari possit; tantum nervi inest, tan- 
tum profunditatis. 
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te la tendencia igualitaria, tan viva en el pueblo romano (1). 
Cierto que, en los antiguos tiempos, las ideas y formas comu- 
nes (v. gr., la res, las formas del mancipium y el nexum) 
eran en el derecho privado, más bien, una expresión para la 
mayor simplicidad de las relaciones. Pero, aunque posterior- 
mente, al desenvolverse el derecho pretorio y el científico, 
se dió más importancia á la diversidad de esas relaciones, 
siguió , no obstante , predominando la aspiración hácia la 
mayor generalidad y nivelación posibles. El romano, que 
carecía de sentido artístico para las cosas individuales y 
verdaderamente concretas y cuyos dioses eran sólo hipósta- 
sis abstractas, coucei)tos acomodados á las condiciones y 
fines prácticos, propendió también en el Derecho á aprisio- 
nar lo individual y concreto en formas comunes. Las XII ta- 
blas borraron la distinción de clase entre patricios y ple- 
beyos con la exaequatio juris: por donde vino á crearse desde 
entonces en Roma una sola clase, un solo derecho de clase: 
la ciase y el derecho del civis romanas. Aún en el derecho 
civil, siguió preponderando la tendencia á tratar del modo 
más uniforme todo cuanto era susceptible de subsumirse 
en uii concepto abstracto y común, según especialmente 
se observa en el derecho real, donde la distinción, tan im- 
portante, entre propiedad mueble é inmueble, si se pres- 
cinde de algunos pormenores de escasa entidad (v. gr., el 
tiempo para la usucapión), absolutamente ninguna significa- 
ción jurídica tiene en la posesión, la propiedad, la hipote- 
ca, las. sucesiones, ni las obligaciones. 

Así como al contrario que en el derecho germánico, cabe 
introducir aquí un modo esencialmente diverso de conside- 
rar la propiedad territorial y la mueble, así ha determinado 
también el derecho mismo, de una manera muy diversa, se- 


( 1 ) Sobre esta tendencia igualitaria, véase Ihering, ii, p. 86 - 123 . 
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gun las distintas situaciones de la vida, las clases y la profe- 
sión del noble, el ciudadano, el labrador y el industrial. Ver- 
dad es que ba desconocido demasiado la superior igualdad 
común, civil y política: en cuyo respecto, fuépor esto mismo 
muy ventajosa la admisión del derecho romano, como lo fué 
también por su mayor sencillez, claridad y generalidad para 
borrar ciertas distinciones y particularidades inútiles y con- 
tribuir á fundar una mayor unidad jurídica. Hé aquí por qué 
ambos derechos (1) se deben armonizar realmente. La uni- 
dad é igualdad jurídicas exigen que no haya más que un 
derecho y una jurisdicción iguales y comunes para todas 
las relaciones en que son también iguales los individuos 
como hombres y ciudadanos; pero recibiendo al par una 
Ordenación especial las diversas profesiones que nacen de 
la división humano-social del trabajo (2). 

c) En la inteligente manera como el pueblo romano diri- 
ge su vida, hállase, sin embargo, una prudente concepción, 
cálculo y aprovechamiento de todas las relaciones para sus 
fines prácticos. Esta tendencia penetra también el derecho 
privado, que por esto ha sufrido tan continua reforma y mu- 
danza. Mngun derecho ha progresado tanto con las circuns- 

(1) Todo germanista ilustrado estará de acuerdo con Iherxng, 
cuando observa (ii, p. 122, nota) que, para libertarnos del derecho ro- 
mano, no. es el camino recto hacer constar la diferencia entre su es- 
píritu centralizador y nuestra concepción particularista ó individua- 
lizadora; sino, por el contrario, cultivar el elemento central de la 
concepción jurídico-germánica y mostrar que no somos en este res- 
pecto tan pobres como se creia, ni tenemos necesidad de remediar 
nuestra falta de puntos de vista centrales, valiéndonos exclusivamen- 
te del derecho romano. 

(2) Por esto, loa más de los germanistas modernos tratan también 
por separado las relaciones jurídicas de las divensas clases; siendo con- 
trario al espíritu del derecho aleman, así como á la natm-aleza de las 
cosas, borrar esta distinción, procediendo de un modo romanista y 
disgregar los elementos homogéneos, que se condicionan rnútuamente 
en un Estado. 
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tandas como el romano; y ala verdad, no por un oscuro im- 
pulso ó instinto, sino con clara conciencia é intención, tanto 
de los magistrados, especialmente de los pretores, como del 
pueblo en la legislación. Nada más ajeno á éste que aban- 
donar las relaciones y las instituciones á sí mismas y dejar- 
las crecer y multipliíSarse, como en una cierta vejetacion 
exuberante de la Naturaleza. Doquiera se muestran la in- 
tención, la claridad en el fin y en los medios, junto con 
varonil firmeza en la imperturbable prosecución de aquel. 
Jamás el pueblo romano ba sacrificado la vida á un con- 
cepto, áuna mera máxima teórica. Mientras los romanistas 
actuales consideran con demasiada frecuencia la vida, como 
en el espejo de las ideas romanas, el romano la veia en ella 
misma; y con el cambio de sus relaciones modificaba las re- 
glas y formas del Derecho. 

En su totalidad, aparece éste en Roma como un de- 
recho de bienes^ penetrado por el motivo del egoísmo discre- 
tamente calculado para los fines prácticos del interés propio 
y que recibe la forma jurídica del imperio de la voluntad. El 
egoísmo (1), palanca de toda la vida uacional, preside en lo 

(1) Este egoismo'ha sido observado poriHEEiNG, y antes por He- 
GEL y Gans, las más veces como motivo interno del carácter y derecho 
romanos. Así dice aquel (i, p. 298): ‘das instituciones, virtudes, etc., 
romanas se coordinan en un organismo impulsado por la idea del 
egoísmo, cuya tendencia sólo se manifiesta, sin embargo, en la estruc- 
tura y actividad del todo, no en las partes individuales La 

habilidad (virtuositaet) de ese egoísmo romano se manifiesta en que 
siempre tiene á la vista la conexión total, y jamás aspira á una satis- 
facción momentánea á expensas de ella Así, puede definirse el ca- 

rácter romano con sus virtudes y sus faltas como sistema del egoísmo 
disciplinado. El principio capital de este sistema es que lo subordi- 
nado debe sacrificarse á lo superior; el individuo, al Estado; el caso 
particular, 4 la regla abstracta; el momento, al Estado duradero...... 

un pueblo, el cual, junto con el más alto amor á la libertad, ha con- 
quistado la virtud de dominarse á sí propio, hasta llegar á hacer de 
ella una segunda naturaleza, está llamado' á dominar á los otros. Pero 
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exterior á la sumisión de los otros pueblos bajo el poder y el 
señorío de Roma, y aspira también en el interior, en el de- 
recho privado, sólo al aumento de la fortuna, á extender el 
imperio sobre las cosas y sobre los actos ajenos: con lo cual, 
el interés propio, que deliberadamente busca su provecho 4 
expensas del ajeno, viene á ser considerado como un princi- 
pio natural (1). Como derecho de bienes parcial y abstracto, 
excluye el romano de la esfera jurídica todas aquellas rela- 
ciones que no permiten ese poder y dominio eg*oista y en las 
cuales se manifiestan vínculos más firmes, fines morales ó 
la subordinación de la fortuna á éstos. Enteramente al con- 
trario, el derecho g*ermánico, con un espíritu más adecuado 
á la moralidad y al Derecho, no ha encerrado todas las rela- 
ciones jurídicas juntas en el círculo de los bienes; sino que, 
no reconociendo en general el concepto abstracto de los bie- 
nes, el patrimonio, como una unidad sustantiva, ha deter- 
minado siempre las relaciones de propiedad ó de obligación, 
según la diversidad de las personas y las condiciones de la 
vida, introduciendo diversas restricciones morales y ensal- 

ci precio de la grandeza romana fnó en verdad muy costoso. El insa- 
ciable demonio de aquel egoismo todo lo sacrifica á su fin: la felicidad 
de sus propios ciudadanos, como la nacionalidad de otros pueblos..... 
El mundo que le pertenece, es im mundo sin alma, falto de todos los 
bienes más bellos: un mundo, no regido por hombres, sino por rqáxi- 
mas y reglas abstractas: una máquina grandiosa, admirable por su 
solidez, por la regularidad y seguridad con que trabaja, por la .fuerza 
que desarrolla y con que pulveriza todo cuanto se le opone, pero al fin 
y al cabo una máquina. Su señor era al par esclavo, n — Comp. la expre- 
sión análoga de Hegel, p. 153, nota. Ahora bien, en eso mundo es 
donde se precipita y encadena la juventud estudiosa, desde el princi- 
pio, frecuentemente mucho antes de haber alcanzado un criterio supe- 
rior en el cultivo de la Ética ó de la Filosofía del Derecho; y luego se 
extrañan que sea para ellos difícil y aun imposible llegar á una eleva- 
da concepción moral del Estado, el Derecho y la vida! 

(1) ín e-mendo ac, vendendo naturaliter concessum est sese in vicem 
circumscribere. L. 22, §. 3, D. locati. 
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zando la fortuna con fines éticos, mediante vínculos, socieda- 
des y corporaciones de diversas clases. Al egoísmo moderno, 
que aspira á explotar la nueva libertad, en el movimiento y 
circulación de los bienes — libertad en sí buena y económica- 
mente provechosa — y la disolución de los antiguos y dege- 
nerados vínculos, le convendría poder, en el espíritu del de- 
recho romano, abandonarse exclusivamente á su propio im- 
pulso y prescindir de toda consideración y obligación ético- 
jurídica, así en las relaciones individuales, como en los 
vínculos sociales; pero el principio moral, que en el derecho 
y vida alemanes no se ha extinguido aún, á pesar de la des- 
medida preponderancia del derecho romano, vuelve á formu- 
lar sus exigencias y ha de fortalecerse con nuevo vigor por 
una Filosofía superior del Derecho, que cada vez vá desarro- 
llándose más sobre una base ética. 

§. 3. — Influjo del derecho romano en el moderno progreso 
social y jurídico, y su valor para la vida y cultura del 

derecho en la época actual. 

En el juicio que precede del valor interno del derecho ro- 
mano, de sus principios considerados en sí mismos y en 
oposición á los del germánico, se han indicado en diversas 
ocasiones los cambios que su adopción ha ejercido gradual- 
mente en la vida alemana. Ahora, podemos ya resumir aquí 
los elementos esenciales de este influjo, estimándolo desde 
otro punto de vista. 

1. Consideremos el influjo del derecho romano sobre la 
vida social y jurídica moderna. La introducción del derecho 
de Romq, cuya historia tan llena de interés, aún no ha sido 
escrita (1), debe reputarse, desde un punto de vista elevado, 

(1) Elunstschli — que en el prólogo á su Derecho 'privado aJeman 
^Deutsche Drivatrecht, 1853) revela un vivo sentido del derecho ger- 
mánico en contra de las opiniones erróneas, que todavia se producen, 
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como hecho exigido por una razón interna, como un eslabón 
de aquella cadena que enlaza los esfuerzos y las conquistas 
de los pueblos. Verdad es que se oye lamentar con frecuen- 
cia de que el derecho romano ha entorpecido el progreso na- 
tural del germano; pero, si debe considerarse como un bene- 
ficio el que, precisamente en la época en que el pueblo ale- 
mán empezaba á florecer en la industria y el comercio, el 
derecho romano, donde se habían desenvuelto ya con ampli- 
tud los principios tocantes á los bienes muebles, viniese á 
llenar oportunamente este vacío del derecho aleman, tam- 
bién ha de tenerse á dicha que impidiera el desarrollo ulte- 
rior de éste, ya que se había apartado del camino verda- 
dero, y todo movimiento social y jurídico estaba tan ahogado 
por los lazos feudales, que la dignidad de la persona y liber- 
tad humanas, así en general, como en lo tocante á los inte- 
reses de fortuna, casi se había borrado de la conciencia mo- 
ral y jurídica. El derecho romano detuvo esta corriente ex- 
traviada, evitó que se estancase el flujo progresivo de la 
vida, é hizo despertar en el espíritu y los sentimientos del 
pueblo aleman el recuerdo del principio de personalidad y 
libertad, á que estaba ajustado esencialmente su antiguo 
derecho, y que vino á prestar á la sazón su auxilio para 
romper las nuevas y opresoras trabas. 

Coincidía en general la introducción del derecho roma- 
no con las nuevas tendencias que empezaron á mostrarse 
después del fracaso de las Cruzadas, y convirtieron los sen- 
timientos más hácia el fondo santo del espíritu, promoviendo 
de seguida el desarrollo de la filosofía (la última, y ya débil, 
Cruzada, en 1248; Alberto el Grande f en 1280 y Sto. Tomás 
de Aquino f en 1274) é inclinándola á seguir un camino más 

sobre el lugar del derecho romano en la vida alemana, y pide una co- 
dificación germánica oportuna — advierte la falta de esta historia, que 
deberia ofrecer interés mny señalado. 
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independiente y ménos sujeto á las antiguas autorídades. 

El nuevo espíritu filosófico, vigorizado por un mejor 
conocimiento de la filosofía antigua, la adopción del dere- 
cho romano y la consiguiente reforma religiosa, han sido las 
tres bases de que ha partido y en que se apoya el espíritu 
moderno, y se han prestado un auxilio recíproco. El yo hu- 
mano, que en la esfera intelectual se hizo valer como pen- 
samiento propio y libre indagación, y que, en la religiosa, 
tenia su fuente en la fé íntima, recibió del derecho romano 
una garantía de su libre manifestación en la vida civil exter- 
na. Este derecho es el que libertó por de pronto al Estado de 
los lazos con que lo tenia sujeto la Iglesia; el que hizo re- 
conocer la independencia de la vida civil; el que trajo á la 
conciencia de la época el concepto de una ciudadanía co- 
mún; el que arrancó la autoridad del Estado de manos del 
feudalismo y le dió vigor; el que preparó en el derecho pri- 
vado el reconocimiento de la personalidad civil, de la igual- 
dad ante la ley, de la libertad en el tráfico de los bienes de 
fortuna, y especialmente en la esfera de la propiedad territo- 
rial; el que produjo, por último, una mejor administración 
de justicia, suprimiendo las ordalías. Beneficios son estos, 
que debemos agradecerle. 

Mas, por otro lado, hay que reconocer, y ya se ha hecho 
alguna indicación alusiva á este punto, que, así como la fi- 
losofía y aun la Reforma se extraviaron en parte, así también 
el derecho romano, por el rígido exclusivismo de sus prin- 
cipios, condujo también á ciertos errores. Añádase que bien 
pronto se colocó en la impropia situación de vencedor y se- 
ñor, pretendiendo cerrar violentamente en sus formaá las 
condiciones de la vida germánica, á veces tan internamente 
diversas. Pero precisamente aquí se ha confirmado el poder 
del sentido del pueblo aleman, su tendencia jurídica viva 
todavía y sana, y á la verdad, en tiempos en que sus juris- 
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consultos habían casi olvidado el derecho patrio por el ex- 
tranjero. Con una tenacidad, una paciencia y una perseve- 
rancia verdaderamente alemanas, ha conservado en sus cos- 
tumbres importantes instituciones jurídicas, á pesar de sus 
jurisconsultos y sus tribunales, ayudándose y valiéndose (1) 
á sí propia para rechazar instituciones extrañas y consoli- 
dando en el matrimonio y en el derecho conyugal de bienes, 
en la patria potestad, en la tutela, en las sucesiones, en mu- 
chas obligaciones importantes y especialmente en el dere- 
cho de sociedad, su condición, distinta de la romana. Al co- 
menzar el estudio del derecho germánico, especialmente 
cuando Conring (f en 1681] hizo notí),r con inteligencia é in- 
sistencia la sustantividad nacional y característica de este 
derecho, comenzaron también á hacer más justicia á las 
costumbres germánicas los jurisconsultos, á pesar de su 
preocupación por el derecho romano y su prurito por adap- 
tar los conceptos de éste, faltando á todo sentido histórico, 
alas relaciones é instituciones germanas. Vinieron así mos- 
trando en inuchos puntos un espíritu más sano y atento á 
las circunstancias reales que el de ciertos rigoristas de la es- 
cuela histórico-romanista, que, durante algún tiempo, han 
pretendido purificar la vida jurídica alemana, destruyéndo la 
mezcla ya introducida de principios germánicos y romanos. 

Cada dia se pone más en claro para los romanistas y los 
germanistas ilustrados la exacta relación entre ambos de- 
rechos, llegando á reconocer que el romano no ha sido adop- 
tado como tal, sino esencialmente modificado, y que ha tenido 
lug’ar un proceso original de asimilación, en el cual, la vida 
germana no se ha apropiado sino lo que realmente respon- 
día á una necesidad esencial. En Alemania, el derecho ro- 
mano, en la vida y aun en la ciencia misma, ha venido á ser 

(l) V. sobre esto especialmente á Kódee, Ideas fundamentales. 
(Grundgedankml,'^, etQ. 

TOMO II. 1-^ , 
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nuiy otra cosa de lo que era en Roma. La ciencia alemana lo 
ha refundido en un todo sistemático tal, que el espíritu ro- 
mano difícilmente lo reconocería. Pues si, en Francia, el 
derecho romano vino aplicándose como o^cbtio scHpta^ jamás 
tuvo en los tribunales de Alemania tanta fuerza el llamado 
imperio legal del Corpus juris, cuanto la autoridad, verda- 
deramente decisiva, de la ciencia que obró aquella refun- 
dición. 

El último estadio de este desarrollo no se ha recorrido to- 
davía, pero está próximo á andarse. La vida germánica ne- 
cesita también hallar una expresión viva y científica para su 
unidad y totalidad; y es misión de la ciencia elevarse sobre 
el punto de vista meramente romano-g'ermano, y, contem- 
plando la vida real, en la que ambos factores no se apartan y 
divergen, sino que se adhieren y entrelazan en su crecimien- 
to, expo'’uer con esa unidad y totalidad todo el derecho ver- 
daderamente positivo. No excluye esto en modo alguno el 
estudio fundamental é histórico del derecho romano y 
del germánico, por' separado; sino que mantiene en la 
ciencia la unidad viva del Derecho (1). Semejante refundi- 
ción científica seria también lo más adecuado para abrir ca- 
mino á una codificación nacional; si es que ésta, según pa- 
rece, todavía se ha de hacer esperar largo tiempo. 

(1) Me es muy satisfactorio hallar un hábil romanista como fiador 
de esta opinión, que tanto tiempo he acariciado y que me ha guiado en 
el desenvolvimiento de los principios del derecho privado, expuestos 
en el libro iii de esta obra. Windscheid, en su discurso universitario, 
que contiene tan excelentes consideraciones sobre el derecho romano 
y su adopción: Derecho y ciencia jurídica {Recht und Rechtswissen- 
chaft, Greifswalde, 1854) dice: "todavía hay que remediar un mal, que 
hoy apenas se siente; tan acostumbrados estamos á ól. Lo que halla- 
mos como germen y núcleo vivo del derecho romano, debe exponerse 
con el derecho específicamente germánico, constituyendo un todo. Des- 
pués de lo que acaba de decirse, se comprende desde luego esta exi- 
gencia; pues es tan derecho germánico, como el germánico mismo y 
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2, Si consideramos al derecho romano en su valor prác- 
tico para nuestro tiempo, se ha expuesto por medio de una 
investig-acion despreocupada y especialmente por la nueva 
ciencia jurídica alemana, que este valor es mucho menor de 
lo que antes se creia, habiendo conservado la vida jurídica 
alemana, casi en todas las relaciones, sus conceptos origi- 
nales (1). Pero, sinos representamos el estado y órdeñ jurídi- 
co producido por la coexistencia y mútua penetración de am- 
bos sistemas históricos en los países alemanes de derecho 
común, no podremos ménos de considerarlo como altamente 
deplorable é imposible de salvar por ninguna ciencia mera- 
mente histórica, asi del derecho romano como del g’ermáni- 
co. Pero las investigaciones históricas han producido el buen 
resultado de poner en claro los caractéres peculiares de cada 
uno de aquellos sistemas, suprimir la antinatural mescolan- 
za de instituciones fundidas por meras analog’ías, extrínsecas 
y, garantizando la propia naturaleza de cada derecho, deter- 
minar más exactamente la esfera y límites de la posibilidad 
de aplicarlo. Mas las opiniones sobre la relación entre el 
derecho romano y el germánico en la vida práctica son aún 
diversas entre romanistas y germanistas y conducen á la 
vacilación y á la incertidumbre. En muchos casos, el pro- 
blema de la adopción de instituciones romanas es una qiiaes- 
tio facti muchas veces difícil de decidir. La vida social, no 
sólo sufre con esto á causa de la multitud de controversias 
del derecho romano, aumentadas todavía en la práctica por 


tiene para nosotros interés, no por ser romano, sino por ser germáni- 
co. Hoy todavía dividen los científicos el material jurídico que expo- 
nen en una parte romana y otra germánica, que colocan una al lado 
de otra, sin vínculo alguno Es posible que el tiempo (de semejan- 

te división) no haya pasado del todo, mas no por esto es ménos 
cierto que tiene que pasar, m 

(1) Véase la tercera subdivisión de la siguiente historia del dere- 
cho aloman. 
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la escuela histórica, lejos de disminuirse (1); sino por la dis- 
tinta oscuridad de esta relación, fuente importante de un 
descontento harto fundado, capaz sólo de satisfacerse por 
medio de una nueva codificación, que, si no puede responder 
á las exajeradas esperanzas que de sus efectos se esperaba, 
puede, sin embargo, corregir muy g-raves males. 

Pero debe en general considerarse, y de hecho se viene 
reconociendo últimamente por los romanistas y germanis- 
tas de más elevadas aspiraciones, que la manera puramente 
histórica de tratar el Derecho no corresponde á las necesida- 
des y exigencias de la vida. El sueño de esta nuda ciencia 
histórica debe reputarse tan quimérico como el del antiguo 
derecho natural, que intentaba fundir todas las relaciones en 
unas cuantas formas abstractas, en un molde único, como 
derecho de todo el universo mundo; sin respeto á las dife- 
rencias nacidas del carácter nacional, de las costumbres 
y de la historia. La ciencia del Derecho ha de mirarse como 
una ciencia biológica, que enlaza el elemento filosófico, el 
histórico y el inmediatamente práctico, y cuyos representan- 
tes deben despertar y alimentar en sí mismos un sentido ju- 
rídico, purificado y vivificado por la suprema referencia del 
Derecho á su último fundamento y por el conocimiento é in- 
tuición de las relaciones efectivas de la vida. 

3. El estudio del derecho romano, aun cuando éste cese 
de ser derecho vigente, conserva un g’ran valor científico. 
Debe estimarse como un elemento de aquel legado de la an- 
tigüedad que los pueblos modernos de Europa han acep- 
tado con alegría, presintiendo el nuevo vigor que su .vida 
habia de recibir por su auxilio. Como parte de la litera- 
tura romana, se reflejamen él el espíritu y vida romanos en 
su forma concreta. Si la filosofía griega persigue una ten- 

(1) Véa30 sobre esto después, tocante al problema de la codifica- 
ción, la opinión de Sbuffeet. 
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dencia ideal; si el arte g*rieg*o ha informado el ideal en bellas 
formas, Roma ha creado en su derecho una inteligente obra 
de arte biológico. Y si la libertad ideal, propia de la filosofía 
y el arte helénicos, se despierta en nosotros con el estudio 
de éstos, la libertad de la voluntad subjetiva, que penetra el 
derecho romano, alimenta el sentido vivo de esta libertad, 
cuyo espíritu, viniendo á nosotros de la antigüedad clásica, 
es lo qne con tanto júbilo hemos recibido y con tan grande 
amor cultivado. Mas no sólo ha favorecido el derecho roma- 
no un movimiento más libre de la vida, sino que de él ha 
aprendido no pocas cosas el espíritu y derecho germánicos. 
No puede negarse á éstos en general el sentido de las formas; 
antes, allí donde éstas sirven para dar á conocer y para ase- 
gurar los derechos, les ha otorgado más importancia aún que 
el romano. Pero lo que aquel espíritu ha aprendido y puede 
aprender todavía en mayor proporción, es la información 
plástica de un concepto g'eneral en sus consecuencias par- 
ticulares, con la consiguiente dominación de todo el mate- 
rial jurídico por el poder de un principio central; y en el es- 
tudio de las fuentes mismas, el desenvolvimiento de una 
concepción concreta de la vida en una rica casuística. Esta 
tendencia debe mantenerse por medio de un constante estu- 
dio; aunque, conforme á las justas exigencias germánicas, es 
también obligado cultivar el sentido de las diferencias, en la 
igualdad general, y evitar las consecuencias exclusivas, 
atendiendo á los vínculos orgánicos de la vida. 

Mas el estudio del derecho romano será más libre y cien- 
tífico, cuando deje de constituir uno de esos estudios de 
pane lucrando (Brodstudiwn) ^ de tan-inconveniente manera 
explotado en las Universidades: cuando haya dejado de ser 
derecho vigente. Esta liberación lo será también para el pue- 
blo aleman y su juventud estudiosa. Así como nuestra mo- 
derna literatura, una vez levantada sobre, las obras de la an- 
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tigüedad, se emancipó de la mera imitación y vino á ser 
expresión del genio aleman, así también la ciencia jurídica 
y la legislación, después de fortalecidas en nuestra patria 
por el espíritu del derecho romano, ha de emanciparse de 
éste como derecho positivo, progresando de acuerdo con el 
génio y las necesidades de nuestra nación. Ya es tiempo de 
que la enseñanza jurídica no permanezca conñnada de un 
modo tan preponderante en el círculo de Roma. Un estu- 
dio exclusivo de la antig’üedad condujo en Francia, durante 
la época de la revolución, á la manía de imitar las formas 
políticas griegas y romanas (haciendo que el délivrez nous 
des Orees et des Romciins llegase á ser el anhelo de todos 
los hombres de buen sentido); el estudio parcial é indebida- 
mente preponderante del derecho romano ha venido, de una 
manera análoga, á alimentar una concepción muy imperfec- 
ta y una tendencia liberal, pero abstracta y subjetiva, que 
desde la esfera jurídica privada pasó lógicamente á la pública. 
En este punto, el cultivo del derecho germánico constituye 
un contrapeso, en parte, y en parte, un complemento esen •• 
cial; pero no basta por sí solo, pues sin un criterio supe- 
rior, no cabe conocer el verdadero complemento y correc- 
tivo. Si el gérmen saludable, que en la mente de la juven- 
tud existe, no ha de extirparse desde el principio y acaso 
para siempre, y si han de ponerse las bases para una ten- 
dencia, que sea luego difícil arrancar, no se debe empujar 
á la juventud tan exclusiva y exajeradamente hacia el dere- 
cho romano (1). Antes, al contrario, se la debe familiarizar ai 

(1) El Derecho romano inftaye más ó raénos en la legislación de 
casi todos los pueblos, y, en lo relativo á obligaciones , bien puede de- 
cirse que hoy en todos ellos. Donde no se mezcla desde luego con los 
elementos germanos, en el momento de la invasión de los bárbaros, 
como en los países neo-latinos, se introduce más tarde, á consecuen- 
cia dsl renacimiento debido á los glosadores en el siglo XII, al 
modo que sucedió en Alemania, y parcialmente en Castilla con la pu- 
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propio tiempo, por medio de un sério estudio de la Ética y 
de la Filosofía jurídica, con las superiores exig-encias de la 
J7ida, así como con los últimos fundamentos del dereclio en 
sus relaciones internas con todos los elementos esenciales 
de aquella, haciéndoles alcanzar desde un principio viva in- 
tuición de las condiciones económicas, tan importantes y 
que forman la base de tantas relaciones jurídicas (1). 


blicacion de las Siete Partidas, á diferencia de las obras romanas es- 
pañolas, en alguna de las cuales es hoy, sin embargo, como en-» Cata- 
luña, el núcleo de su legislación positiva; y en Francia origina la di- 
visión en provincias de Derecho escrito ó romano y provincias de droit 
coutumier ó germano, que subsiste hasta la publicación del Código Na- 
poleón y que también allí dió lugar á la formación de las dos Novelas 
que representaba en el siglo XVI los célebres jurisconsultos Cujas 
y du Moulia y cuya conciliación representa en el XVIII el ilustre 
Pothier, — (A). 

(1) También la Economía nacional se estudia por lo común en las 
Universidades alemanas demasiado tarde. Esta ciencia es la verdade- 
ra base del derecho mercantil. El autor de la Etnología citada en el 
tomo I, p. 206, nota (1) t, i (Yollgraff se ha declarado autor de este 
libro en la tercera parte, que contiene la Filosofía comparada del Es- 
tado y del Derecho), dice por esto con razón, en la parte iii, p. 434: 
.lEn nuestros tratados de derecho privado se dice usualmente que las 
obligaciones nacen de contratos, etc.; pero en ninguna parte se pre- 
gunta de qué nacen á su vez los contratos. Se supone conocida por el 
oyente ó el lector, dejándole en completa duda acerca de ello, la teoría 
del cambio; y todo jurista sério é inteligente debería por esto estu- 
diar, primero, Economía nacional, y sólo después^ el Derecho priva- 
do: porciue, si se puede cono(;er perfectamente la teoría del cambio y 
aun dominarla, sin ser jurisconsulto, lo contrario es imposible..!— El 
derecho romano eS' precisamente el más abstracto derecho de cambio, 
y supone, por consiguiente, con más razón las bases indicadas. 
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INDICACION KS COMPLEMENTARIAS A LA HISTORIA DEL DERECHO ROMANO. 

Del carácter enérgico de la patria 2 )otestad de Ilonia, la más 
grande institución de su Derecho, se ha venido á parar por escrito- 
res, como Hegel, Adam, Alüller, Gibbon y otros, á considerar al hijo 
á la par que á la mujer y al esclavo, como cosas. "Savigny ha sido el 
primero (t. i. §. 54), dice el Sr. Marauges, que ha reivindicado la ver- 
dad de los hechos, haciendo observar que al lado de la consideración 
de cosa, tenia el hijo la de personan, y añade que "con razón se elo- 
gia la bella pintura que nuestro patriota Columela hace de la vida de 
familia en los primeros tiempos (los más rigorosos) de la historia ro- 
manan de re rustica, lib. xii. 

2. ^ Sobre la naturaleza y origen de ja división de las cosas en 
mancipi y uee mancipi^ véase el cap. 3.“, en la obra de Sumuer Maine, 
varias veces citada, y sobre la mancipación ^ los caps, 3.°, 6.®, 8.° y 9.” 

3. ^ Él obligado se decia nexusy nec mus, porque enagenaba en cierto 
modo su libertad, contrayendo un vínculo, no de patrimonio, sino 
personal, y de aquí las consecuencias lógicas á que este concepto con- 
dujo á los romanos, algunas da las cuales se muestran en el Derecho 
posterior, cuando sollama obligatio y se estima ésta como un vincu- 
lumjuris, y todavia hoy lucha este sentido con el sano y debido. 

4. ^ En Roma, como en todas partes, la sucesión intestada precede 
á la testamentaría, la cual nace cuando el carácter de la familia y de 
la propiedad comienza á relajarse. Por esto la repugnancia de algu- 
nos escritores modernos á reconocer que en el famoso principio de las 
Doce tablas: paíer familiasuti legassit, etc., se consagrase la libertad 
de testar, puesto que parece contradictorio que obedecieran la sucesión 
testamentaria y la intestada á principios tan distintos, cuales son el 
de conservación de la familia civil, á que respondían en ésta los tres 
órdenes de llamamientos ; herederos suyos, agnados y gentiles y el 
déla voluntad individual á que se pretende obedecía aquella. De aquí 
que algún jurisconsulto se inclina á creer que aquel precepto tenia su 
aplicación cuando no habia ninguno de esos tres elementos esenciales 
de la familia: herederos suyos, aguados y gentiles. 

5. ^ No creemos que merezca alabanza la distinción hecha por los 
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romanos entre los crímenes y los delitos, ó crímenes públicos y priva- 
dos, entre los últimos délos cuales incluían el hurto, el daño, etc. , pues 
es evidente, á nuestro juicio, que los términos delito '^privado son 
contradictorios, en cuanto la perturbación del Derecho, cuando es cri- 
minal, á diferencia de cuando es civil, es negación, no de una relación 
jurídica particular de este ó de aquel, sino del Derecho mismo, y de 
aquí el interés social de restablecer y reparar éste. 

No hay que olvidar el carácter religioso que tiene la penalidad 
en la primera época, y así, como dice Du Boys, el Pontífice es auxiliar 
de la justicia, se cumplen solemnes expiaciones para purificar la ciu- 
dad, el culpable es religiosamente aislado de la comunidad civil, de lo 
cual es el último vestigio la separación mística significada por el acto 
de cubrir la cabeza^ que desapareció con las Doce tablas. 

Además, al lado de la jurisdicción del Estado, habia la del pa- 
dre, del señor y del patrono. De la primera es una muestra el hecho 
de Horacio, ocurrido en tiempo de Tulio Hostilio, el cual, acusado 
por haber dado muerte á su hermana, se libra de morir porque el padre 
declara que su hija era culpable; que él la habia matado, y que si, por 
el contrario, hubiese sido inocente, él habria castigado al matador. 

7-®' Después de la caida de los reyes, una de las primeras conquis- 
tas de los plebeyos fué la ley Yaderia, la cual prohibía que la pena de 
muerte fuese impuesta por un solo magistrado y encomendaba el co- 
nocimiento de los negocios criminales á los comicios por centurias. 

La jurisdicción civil pertenecía á los reyes y después á los cónsules, 
hasta la creación de los pretores. Servio Tulio estableció los jueces 
llamados ceulwmviri^ los cuales, salidos délas tribunas represen- 
tantes de la soberanía del pueblo, conocían y siguieron conociendo de 
todos los asuntos que interesaban más á la ciudad, como usucapión, 
agnación, gentilidad, testamentos, etc. — (A.) 
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SECCION TERCERA. 

Reseña de la Historia del Derecho 
en los pueblos que abrazaron el Cristianismo, especialmente 

los germánicos (1). 


INTRODUCCION. 

OJEADA general AL ORIGEN, CARÁCTER 
Y SENTIDO DE LA VIDA Y DEL DERECHO EN LAS RAZAS CÉLTICAS, 

GERMANAS Y ESLAVAS, 

Los romanos, líltimos representantes de la civilización 
antigua, liabian llegado á tener completamente vacío el 
núcleo de su. vida ética. 

(1) lia historia del pueblo aleman y de su derecho se expone aquí 
con alguna más amplitud, ya por la mayor importancia, que en gene- 
ral le doy, ya también porque esta rama jurídica forma parte de los 
estudios universitarios en Austria, dónde se le concede toda la signi- 
ficación que merece eu justicia. He creído también deber exponer con 
más detenimiento lo relativo al carácter del pueblo, su religión y es^ 
tado primitivo general y jurídico, como bases y puntos seguros de 
partida para el desarrollo histórico ulterior. 

Las principales obras completas que tratan la historia general 
de Alemania y la de su derecho, son: 1) la fundamental de C. Fe. 
Eichhoen, Historia i^olitica y jurídica de Alemania (Deutsche 
StOjOts-iind Eechtsgeschichte) , (última) edición, 1844, 4 tomos: la 
recomiendan especialmente su profundidad y claridad, si bien necesi- 
ta rectificación y complemento eu algunos respectos, atendidas las in- 
dagaciones recientes; 2) la de Zópfl, que lleva el mismo título (2 to- 
mos, 2.''*' ed., 1844), y en que se trata por separado, á través de todos 
los períodos, cada parte principal, la historia interna y externa del 
derecho, así como sus fuentes respectivas; 3) la Historia del derecho 
aleman (Deutsche EechtsgeschicMeg , 1853, de Fe. Walter, obra con 
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Disolvióse éste de una manera tair profunda y general, 
que hasta al poder salvador de la verdad, traído por el Cris- 
tianismo, no supo dar sino efímero apoyo, y necesitó la 
Providencia llamar á la escena pueblos de más vitalidad in- 
terna y mejor dispuestos, aunque salvajes, que llevaran á 
cabo la disolución exterior también del Imperio romano y 
constituyesen en nuevos Estados la representación del órden 
supremo religioso y moral. 

Prescindiendo de la inmigración á Europa de los iberos (1) 
y fineses (2), éstos al Norte y aquellos al Oeste, ocurrida 
probablemente antes de la de los italianos y gTiegos, y rea- 
lizada por pueblos que nada absolutamente tienen que ver 
con la raza indo-europea, quedó reservada aquella nueva mi- 
sión en la historia universal á los celtas, germanos y esla- 
vos (3), procedentes, como los romanos y griegos, del tronco 


cienzuda que (con omisión proporcionada de la historia jurídica 
externa) desenvuelve por igual todas las partes, atiende- en lo debido 
á las investigaciones novísimas, merece ser recomendada especial- 
mente para el uso general y ha servido de base al resúmen aquí ex- 
puesto.— Los Rudimentos de la Historia del derecho aleman (Deut- 
schen Rechisgeschichte im GnmdrisseJ deGBNCLER, 1849, incompletos 
desgraciadamente, ofrecen una buena bibliografía minuciosa sobre 
todas las materias; la dá también ordenada Phillips, en su His- 
toria del Imperio y derecho alemanes (Deutsche Reichs-und Rechtsge- 
schichte), 1850. 

(1) Su origen y procedencia no se conocen seguramente; hasta en 
la lengua vasca, todo lo que de ellos quedaba se- ha extinguido. Sin 
embargo, como advierte Grimm en su Historia de la lengua alemana 
(Geschichte der deutschen Spfache)^ tomo i, pág. 174, han debido tener 
múltiples contactos y ejex'cer influjo en tiempos remotísimos sobre los 
pueblos itálicos y celtas, según ya lo dice el nombre de celtiberos. 

(2) Esta raza, que hoy aún traspasa el Ural y se extiende por el 
Noroeste del Asia, fue empujada probablemente desde el centro hácia 
el Norte por celtas, germanos y eslavos: Grimm, o. c. 

(3) A los pueblos de origen indo que vinieron á Europa, pertenecen 
también los lituanios, los tracios, y según nuevas indagaciones, los 
escitas (pueblo mezclado sin duda), qué carecen de importancia, sin 
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ário, siendo los especialmente los llamados á cum- 

plirla. Verdad es que éstos, en el dilatado curso de su pere- 
grinación desde las vertientes occidentales del Himalaya, ya 
por sus diversas guerras con otras razas, ya solíre todo por 
no haber llegado durante largo tiempo á fijar su morada 
permanentemente, se habían quedado retrasados en su cul- 
tura, y aun en parte habían retrocedido; pero conserva- 
ban un núcleo robustísimo de vida y un alto sentido de 
ésta. Así fué que, en el momento de necesitar el Cristia- 
nismo para su divina verdad moral, elementos étnicos nue- 
vos también, se produjo especialmente entre los germanos, 
constituyendo el momento más notable de aquella emigra- 
ción de pueblos, que los llevó al Imperio romano, donde 
sólo después de recibida la religión de Cristo, reaparece un 
larg’o período de paz exterior. El Cristianismo se convierte 
sobre todo en lazo supremo de unión entre estos pueblos; 
y si, como es probable, ha de buscarse la causa principal 
de la dispersión de las razas arias en las diferencias de reli- 
gión y culto que surgieron en la patria común primitiva (1), 

embargo, ea la era eriatiana. Los lituanios son casi desconocidos en 
la historia, pero como dice Grimm 'dos gara,ntiza nn idioma notable, ir 
-Este se ha dividido luego en tres ramas, de las cuales ha desajiarecido 
por completo la imisiana antigua, la lituania subsiste en la Priisia 
oriental y sa.moyicia, y la lética en Curlandia y Lirlanda. 

(1) En apoyo de esta opinión, emitida ya por muchos, citaré un 
pasaje del Cédigo de Manó, x, 43, de que no se ha-hecho mérito, que 
yo sepa, para el caso. En él se dice; "Por la omisión de las ofrendas y 
el desvío del trato con los bramanes fia non fréquentation, des hra- 
manes, según traduce Langlois), han caido poco á poco en este mun- 
do, hasta llegar al grado ínfimo de los sudras, las siguientes razas, per- 
tenecientes á la casta guerrera, n A estas razas caídas, que luego emi- 
graron ó fueron expulsadas, hay que referir entre otras muchas, que ea 
muy difícil reconocer después en la historia, las ya señaladas por 
ésta, merced á sus investigaciones recientes, con entera certeza, y que 
son de importancia especial para nuestro asunto. Tales son: los sava- 
nas, llamados jujavan en el árbol genealógico del Génesis, y en los 
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preciso es reconocer que la nueva doctrina vuelve á unir- 
los entre si y después con otros pueblos. 

Las tres razas de que vamos á ocuparnos, estaban dota- 
das cada una de peculiares disposiciones de pensamiento y 
sentimiento, que se revelan tenazmente por toda su historia, 
hasta nuestros dias. 

Los celtas (1), llamados en el Asia menor (donde todavía 
en tiempo de Jesucristo hablaban la lengua gálica) gálatas, 


cuales ven en general los orientalistas á los jónios (así en Los Fersas 
de Esquilo, llaman estos al pueblo griego laovsi^); los pahlavanas, 
quizá probablemente los antiguos persas (pehlvi); los sakas (en quie- 
nes descubre Grimm á los sajones); los paradas, verosímilmente, los 
partos, y los chinas, ó el primitivo tronco ário, que debió penetrar en 
la China (V. p. 300), Del pasaje citado, parece desprenderse que la emi- 
gración se produjo con motivo de las luchas surgidas entre guerreros 
y sacerdotes y que acabaron por el triunfo de éstos y la organización 
definitiva de las castas. Las que emigraban, eran por lo tanto las 
razas más fuertes, de sentido más humano, podria decirse, que no qui- 
sieron sujetarse al yugo impuesto por los sacerdotes. Así es, que jamás 
instituyeron luego entre sí ni estado* sacerdotal aparte, ni ménos sis- 
tema de castas. También opina Leo, Historia, universal (Universal- 
geschichte), t. ii, 30, que el enlace de las razas alemanas con los indos 
no se rompe antes, sino después de la edad de los Vedas. Dicho autor 
en sus Lecciones sobr^ la historia dcl pueblo é Imperio alemanes (Vor- 
lesimgen über (lie Geschichte des deutschen Vol/ces und ReichesJ, 1 . 1 , 
páginas 1-136, ha tratado también por vez primera ahora de mostrar 
más detenidamente las relaciones íntimas de la vida y creencias de 
los primitivos alemanes con las de los indos ários. Hay, sí, que tener 
presente, que muchas de sus afirmaciones deben ser juzgadas sólo 
como estímulo para nuevas investigaciones. 

(1) Sobre los celtas, V. los trabajos recientes: Céltica de Dieffen- 
BACH, 1839; Grammatica céltica de Zegss, 1353; Mone, Historia del 
paganismo en la Europa setentrional (Geschichte des Heidenthums 
im nórdlichen. Europa), 1822; id. Lengua de los Galos, etc. (Gallis~ 
che Sprache u. s. w.J, 1351; C. Eckbrmann, Tratado de Historia de 
la Religión y de Mitología (Léhrhucli der Religionsgeschichte und 
Mythologie) , tomo iii (relativo á los celtas), 1346, con una riquísima, 
aunque poco selecta, bibliografía; por fin, la obra reciente de Ad. IIolz- 
mann: Celtas y germanos (Kelten und Germanen), 1845, en la que el 
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y en Europa galos , walones f QalUer , Gdlen, W alionen^ 
Welsche), á quienes representan hoy casi en su pureza pri- 
mitiva (1), sin más que una ligerísima mezcla, los gaélicos 
(ghadelos) y kimries, deben haber venido á Europa y llegado 
hasta las Galias (2), ya en época muy remota: pues sin aten- 


autor, contra el testimonio explícito de los escritores antiguos más 
autorizados, como César y Tácito, intenta demostrar la identidad de 
ambas estirpes, diferenciándolas á la vez de los kiraríes y góelicos. En 
realidad, lo poco que puede aducirse en favor de esta Opinión, se ex- 
plica fácilmente por el mero parentesco de las razas. 

(1) Puede verse también Withley Stokes, Glosas irlandesas^ 
(Irish glossesj, 1860. — (iV. T.) 

(2) La civilización gala despierta hoy entre nuestros vecinos grande 

interás; ponjue, si antes rechazaron que se les tuviera romanos, luego, 
bajo la impresión de la última guerra, repugnan porque se los mire 
como germanos y pretenden, al parecer, hallar en los galos su verda- 
dero abolengo: á lo cual, los autoriza en algún modo ciertos rasgos 
semejantes de carácter en éstos y los actuales franceses, si, como dice 
CÉSAR en sus célebres comentarios, fuente principal para este estudio, 
eran los primeros amantes de la guerra y de la elocuencia (rerti mili- 
tari et argute loqiii), dispuestos siempre á entrar en pelea (mobiliter 
celeriterque), á la novedad f?^o6^s studere), ligeros para 

tomar resoluciones (sv>bita et repentina concilia), y además entusias- 
tas por la libertad, hospitalarios y débiles en la adversidad. Su ori- 
gen, lo muestra su lengua, la cual revela que galos, bretones y gaélicos 
eran familias de una misma rama, y ésta del tronco indo-europeo, de 
que descienden indos, zendas, griegos, romanos, germanos y eslavos. 
Por último, es proverbial su amor al culto religioso, manchado con 
los sacrificios humanos, y á que daban satisfacción el druismo^ fun- 
dado en la un\dad de Dios y en la inmortalidad del alma, y un 
politeismo, en el que se hallan, según el ilustre Laferriére, cuya 
obra {a) tenemos á la vista, los dioses del Olimpo griego y romano, 
sin que faltara el altar consagrado al Dios desconocido. 

Los galos aparecen distribuidos en cantones (civitates)^ cuya orgár 
nizacion, igual, en cuanto todos tienen Asambleas públicas, una es- 
pecie de Senado y un jefe electivo (pero ni dinastías propiamente di- 
chas, ni nobleza feudal), era distinta en otros respectos, presentando 
así un carácter monárquico, aristocrático ó democrático. Dentro de 

(oí) La obra lata sobre la historia del derecho francés, cuyo tomo segundo está 
consagrado á la legislación gala.- 


203 LOS CELTAS, GERMANOS Y ESLAVOS, EN GENERAL. 


der al relato de Tito Livio {V, 34] acerca de su entrada en Ita- 

cada cantoa había los tres órdenes: los druidas ó sacerdotes, qne no 
formaban casta; los caballeros, que constituían una nobleza heredita- 
ria; y el pueblo, cuyos individuos no participaban, por lo general, en 
1?., vida política, y podían entrar en la clase de los druidas ó bajo el 
patronato de los nobles, adquiriendo la condición de ambaeti ó la 
más excelente de devoti ó soldurii. Encontramos una jurisdicción or- 
dinaria, que competía, ya á los druidas, ya á los grandes propieta- 
rios, cuando se trataba de cosas de poca importancia; otra extraordi- 
naria, que correspondía al rey, jefe ó magistrado, nombrado por el 
Senado ó por el pueblo; y la suprema, que tocaba á, la Asamblea de 
los druidas, la cual decidía á modo de tribunal de apelación, y tenia 
en sus manos la temerosa sanción de la interdicción de los sacrificios. 
Por último, los cantones juntos formaban como un Estado federativo, 
regido por una Asamblea, á que mandaban diputados todas las tri- 
bus; á- veces, estas se ponían unas bajo el patronato de otras. 

Viniendo ahora al derecho prirado, encontramos, en cuanto al 
derecho ds per sonalúlad, la esclavitud derivada de la guerra, del 
nacimiento, del comercio y do la insolvencia; y la condición de los 
hombres libres, que comprendía: á ios druidas, sacerdotes que es- 
taban encargados de la educación de la juventud y ejercían una 
gran parte del poder político y judicial; á los caballeros, nobles 
hereditarios, cuya principal misión era la guerra, y que tomaban 
parte en las funciones senatoriales y en la administración del país; 
y luego, los que formaban el pueblo, y que se hacían clientes de 
aquellos mediante el patronato, ya en el concepto de ambaeti, servi- 
dores de los nobles, ya en el de soldurii ó devoti, que acompañaban 
en campaña al patrono, al cual no sobrevivían. — Correlativamente á 
la condición de las personas, estaba organizada la propiedad^ Así, 
hallamos las tierras druidicas, exentas de impuestos y favorecidas 
con toda clase de inmunidades; las tierras nobles, cultivadas por los 
colonos ó clientes del campo ó por los siervos; la tierra libre ó alodial 
del hombre libre, ó mejor Ae la familia; la censataria, de los ambao- 
ti\ y la servil, de los siervos, si es que puede llamarse propiedad la de , 
éstos. En cuanto á la sucesión hereditaria, muéstrase la preferencia, 
propia de todo pueblo primitivo, de la legítima sobre la testamenta- 
ría en las palabras de Symmaco; gignantnr haeredes et non scrihivn- 
tuv, se afirma ei principio de igualdad de particiones, y cuando sehace 
diferencia, es en favor del hijo más joven; distínguense los bienes pro- 
pios de los adquiridos, rigiendo, respecto de aquellos, en la sucesión 
de los colaterales, el principio paterna paternis, materna maternis, 
dividiéndose éstos entre las dos líneas, y sucediendo en cada una el 
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lia, pasando los Alpes de los celtas (Viturig-os) en tiempo de 
Tarquino Prisco, ya 392 años antes de J. O. y ñajo el mando 
de Breno, salen de las Galias (1) y se presentan á las puer- 


pariente más próximo; todo lo cual revela que la propiedad era de la 
familia, y de aquí la necesidad del consentimiento del hijo para ena- 
jenarla y el retracto gentilicio. Por último, son de notar el dominio á 
voluntad ó de convenio, en virtud del cual el colono adquiere derecho 
sobre la superficie y los edificios que sobre ella construye, no pudiendo 
despedirlo el propietario sin indemnizarle préviameute por las mejo- 
ras hechas; la posesión, que conferia la propiedad, al año, si se hacían 
tres anuncios ó proclamas; á los diez, si sólo una; y á los quince, si no 
se había hecho ninguna; y las sociedades de labradores, que cultiva- 
ban en común bienes censales que no se distribuían por herencia. 

En cuanto al derecho de familia, aun cuando César dice que el 
, matrimonio sólo se disolvía por la muerte, es lo cierto que el marido 
podía repudiar á la mujer, aunque la reparación debida á la de las 
primeras nupcial, muestra que éstas eran las más honradas: uno y 
■ otro podían pedir el divorcio en ciertos casos. La mujer gozaba de 
gran consideración, y á su cuidado estaban los hijos hasta que en- 
traban en la pubertad; la patria potestad, de que se salía por matri- 
monio, era tan absoluta, como en todo pueblo primitivo, teniendo el 
padre, jefe de aquella sociedad, el derecho de vida y muerte; y ciue el 
parentesco era tenido en mucho , lo prueba el cpie se tomaba en cuen- 
ta hasta el grado décimo octavo. Ambos cónyuges llevan dote al ma- 
trimonio, no pudiendo enajenarla el marido, porque el patrimonio 
está afecto á la familia; de aquí que se sucedan marido y mujer recí- 
procamente, lo cual ha dado lugar á que por algunos se haya creído 
que los galos conocieron la comunidad de hieries, para lo que habría 
sido preciso que aquel derecho hubiese sido trasmible á sus respecti- 
vos herederos. 

Por último, respecto del derecho de obligaciones, éstas tenían el 
carácter de vínculo personal, y así lógiccamente concluyeron los galos 
en la esclavitud por insolvencia; y llaman la atención las solemnida- 
des y las garantías de que se rodeaba á los contratos, pues que en 
ellos intervenian el juramento, los fiadores y la prenda, alcanzando 
un valor mayor ó menor, según el número y calidad de las mismas. 

Por estas breves consideraciones, se ve el notable desarrollo que 
alcanzó esta legislación, vigente en parte en alguna comarca de Fran- 
cia todavia á mediados del siglo pasado. — (A.) 

(1) Begun O. Muller (Etruscos, p. 14B), á causa del exceso de po- 
blación. 

TOMO II. 


14 
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tas de Roma, llevándole la. guerra, aliados á ios etruscos (1). 
Las diversas razas celtas dominaron en otro tiemjm parte 
del Norte y casi todo el ó entro de Europa; y la historia los 
señala extendidos aún por toda la Italia setentrional, las Ga- 
lias, la Alemania, al Oeste del Rhin y al Sur del Mein, y las 
regiones alpinas (iue se extienden desde xVustria hasta la 
Tracia. Al entrar en las Gallas, rechazaron hasta España á 
los iberos, raza que no sólo ocupaba este país, sino tam- 
bién, con el nombre de aquitanios, la Galla meridional, las 
Baleares, Córcega, Cerdeña y Sicilia. De su mezcla con 
aquellos, proceden los celtíberos (2). Los celtas, cuya lengua 
ofrece aún mucha afinidad con la latina (3), estuvieron tam- 

r 

bien desde un primápio en contacto con las poblaciones ita- 
lianas, con cuyo carácter muestra además gran semejanza 
el suyo. 

Este se expresa en el temperamento sanguíneo y muy im- 
presionable de dicha raza, en el predominio que en ella tiene 
el elemento subjetivo, en la predilección que muestra por lo 


(1) Después de la invasión de los galos, 400 años antes de Je- 
sucristo, subsistieron en Italia, entre los Alpes y los Apeninos, varias 
pequeñas poblaciones celtas bajo los nombres de Se?iones, Boyas, 
Tnsuhros, Lingones, Genomanos y Salasios. Por el mismo tiem- 
po, habitaban los Helvecios del lado acá de los Alpes y fuera de las 
Galias, en la mayor izarte de la Suiza actual; los Recios, que vivian en 
los montes, al Oriente de los helvecios; los VindeUcos entre el Lech, 
el Danubio y el Inn; los Nóricos en la Carniola, Camitica y Salzbur- 
go- actuales; los Royos en derredor del Balaton y durante algún 
tiempo en Bohemia (Bojerheim); los Garnios, Karnur, al Sur de los 
nóricos, hasta Trieste; y por fin, más al Oriente, ios Estordiscos cerca 
deA Danubio, Save y Driua. 

(2) V. 1 . 1 , p. 259, nota (1) y además pueden consultarse: Saeale- 
Giii, Esttidios sobre la época céltica de Galicia] Villa-amil, Ánti- 
güedades prehistóricas y célticas de Galicia] TuBiNO Monuinentos 
i'tiegalUicos de Andalucía, E strernadura y Portugal, Museo español 
de Antigüedades, t. VII.— (i\q T,) 

(3) Grimm, Hist. de la lengua aleni, (Gescli, d. d. Spr.), p* 1027. 
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individual, y en la tendencia que ofrece su espíritu á conce- 
bir lo particular, no como parte orgánica. de un todo, sino 
en pura abstracción exterior (1). Sin la profunda intuición 
que tienen los germanos de un órden y regularidad in- 
herentes á las cosas y sus mútuas relaciones, sin el buen 
sentido común y dócil sujeción al poder que muestran los 
eslavos, son los celtas de espíritu móvil y ligero, animosos, 
arrojados cuando combaten, pero faltos de perseverancia, 
amig'os de la novedad y propensos á formar banderías aun en- 
tre ellos mismos (2): de suerte que, en sus diversas tendencias 
y fines parciales, se revela siempre el predominio del indi- 
viduo, del sujeto, que les es característico. Pero, unida 
también á esta movilidad subjetiva, se muestra como en 
pueblos semejantes (los latinos, j)or ejemplo; (3), una gran 
necesidad de poder exterior que los gobierne, lo cual expli- 
ca ciertamente el grandísimo que alcanzó entre los celtas la 
clase sacerdotal (4). De aquí, que, por otra parte, cediesen 
con tanta mayor facilidad ante la disciplina y poder de los ro- 


(1) Sobre la índole de la lengua celta, conforme con el carácter de 
esta raza, dice Leo, ii, p. 13: "El estar inspirada y penetrada de sen- 
timientos individuales, subjetivos: tal es lo esencial característico de 
la lengua celta; mientras que la alemana, por la grave miunciosidad 
de sus consonantes firmes, se mueve en un pequeño círculo de posibili- 
dades, las más veces dentro sólo de afii'maciones concretas sobre el 
pasado y el ijresente; y del porvenir, cuando habla, lo hace como de 
una cosa completamente determinada, n 

(2) Caesar, de hel. gal. vi, 11. In GalUa non solum in ómnibus 
rivitatihus atque pagis partibusque sed paene etiam in singulis domi- 
hus factiones siint. 

(3) V. pág. 46. 

(4) Acerca del poder de los druidas, que llegaba hasta imponer le- 
yes y castigar su infracción, V. Caesar, o. c. vi, 13, 14. Habla entre 
ellos bardos también, esto es, cantores (semejantes á los richis en 
ios antiguos indos). Por lo demás, el druidismo, como estado sacerdo- 
tal investido de semejante autoridad, es un fenómeno tan anormal ea. 
las Galias, comparativamente con otros pueblos indo-europeos, que 
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manos; y que sólo después de mezclarse con elementos g-er- 
mánicos y bajo un rég*imen como el de éstos, lleg-asen á cons- 
tituir un Estado, en el cual, y merced á una centralización 
cada vez mayor, hicieron predominar de nuevo en el curso 
de los siglos, como continuadores de la tradición latina, las 
ideas de gobierno abstractas y mecánicas de los romanos: 
tendencia que sólo puede ser corregida hasta reducirse á 
sus justos límites, haciendo revivirlas antiguas aspiraciones 
y sentido peculiar de las razas germánicas. 

Los germanos (nombre (1), cuyo origen no se conoce da- 


sólo tiene explicación en un profundo rebajamiento de este pueblo; ó 
quizás deba admitirse que importado, según César indica, de las islas 
británicas, donde ya mucho antes se Iiabia hecho sentir el influjo de 
elementos fenicios, surgiese entonces de la mezcla entre éstos y los pro- 
pios y nativos de los galos, 

(1) Sobre las dos derivaciones etimológicas principales de este nom- 
bre, la antigua, que lo hace proceder de Ger— IVehr (defensa), Spiesz 
(asta, daga), y la propuesta luego por Leo, y aceptada por J. Grimm 
y otros, que lo refiere á la voz céltica qairm (grito), y según la cual 
los celtas habrían dado nombre á nna estirpe alemana, como Potjv 
ayas-oí- en Homero, extendiéndose luego éste á todo el pueblo (opi- 
nión, que contradice f andadamente Holzmann o. c. 40-50), véanse 
los trabajos citados ya, de Phillips, p. 54. Algunos creen que germa- 
mes es una traducción al latin de teodish, que quiere decir compatrio- 
ta, conterráneo. 'Por mi parte, no puedo sustraerme á la presunción de 
que dicho nombre es más primitivo, y se enlaza con el sánscrito K ar- 
man, que, compuesto de Kr, formar, hacer, j arjaman, ó, suprimiendo 
la sílaba ju, Jíarman (ar= ¿Tégrc?, -hogar-y hombre), compañe- 

ros de hogar, significa los que forman una sociedad, los compañeros, 
en suma. La palabra sánscrita ar jaman subsiste aún, con elisión de la 
silaba dicha, cu ermen, irmin, eormen, yrmen y en los nombres 
Hermán, Erman, etc. A este modo de ver me ha llevado el artículo de 
M. Haijg Sobre los nombres primitivos de los llamados indo-germa- 
nos y el dios de su raza (Ueber den altesten Ñamen der s. g. indo- 
germanen und ihren Stammesgott) en la Revista general mensual de 
ciencia y arte (Allgemeine MonatscKrift für W, undJi ), 1854, p. 788. 
También Savigny, Historia del Derecho romano en la Edad Media 
íGescli. desr. R, im M. (1.^ ed., p. 193), declara, como ya Móser lo 
había hecho, la sospecha de que puede haber conexión entre el nom- 
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ramente todavía), ó Deutsche (de Thiuda, el pueblo), como 
se llamaron ellos mismos, penetraron en Europa (1), emplean- 
do muchos siglos en esta inmigración, en dos direcciones, se- 
gún parece, á saber: la del Noroeste, á lo largo del Vístula, 
hácia las costas del Báltico y, pasadas éstas, hasta la Escan- 
dinavia, y la de Poniente, siguiendo el curso del Danubio 
hácia los x\lpes y el Rhin; sin que sea verosímil su emigra- 
ción ulterior, admitida por muchos, desde el Norte escandi- 
navo hasta la Alemania actual. El nombre de germanos^ que 
sólo aparece usado como denominación general en el si- 
glo IX después de J. C., reemplazó probablemente al de 
asos ó ascos (2), que mucho antes y por motivos superiores 
llevaban, y al cual aluden, así las primitivas tradiciones de 

bre de germanos y el de arimanos (el antiguo arjaman, sin duda), que 
significa los hombres del pueblo libres (llamados también, en los do- 
cumentos longobardos, herimanos y aun germanos). Cree todavía que 
podría irse más lejos y tener por equivalentes los tres nombres de 
alemanes, arimanos y germanos, que diferirian luego sólo por razón 
mecánica de la lengua, pues que frecuentemente se cambian la Z y la 
r una por otra. 

(1) Para el estudio de la antigua lengua germánica, V. J. Geim, 
Gratnat, alem. (Deutsche Qrammatilc^ 4 voh; Schleicher, La lengua 
alemana (Die deiitsche Sprache), 1860 . — (iV, T.) 

(2) El nombre asos ó ansos debe enlazarse á las voces sánscritas 
as, irradiar; anca, rayo de luz, siendo los asos por tanto, en lo tocan- 
te á su filiación genética, los rayos luminosos de la divinidad (como 
los asvini de la mitología india). Ulteriormente, sólo los héroes y no- 
bles fueron llamados aún ans (Hans), Por otra parte, el nombre de 
los godos cGothen, Gauten, Geata's, Gantar), tan afin á los de bueno 
(Gut) y Dios (Gott), expresa claramente esta procedencia ó rela- 
ción divina. Dicho nombre de asos ó ascos se presenta de muchos 
modos en la historia. Ya Homero, Iliada, ii, 862 , conoce en el Asia 
menor una región ascania, de donde el héroe Ascanio llevó frigios 
(arios). De este proceden los sajones (Grimm, Historia de la lengua 
alemana (G. d. d. Spr,), p. 862 , á cuya historia se enlaza también la 
tradición de Troya, que figura por otra parte entre los itálicos y ga- 
los á propósito de su origen. Tolemeo habla á su vez de un pueblo si- 
tuado en el curso del Don, á que dá el nombre de aseos, y Estrabon 
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los germanos del Norte, establecidos mucho antes de la era 
cristiana en la Escandinavia actual, como también las de 
los godos y sajones. 

Nada cierto puede decirse, en el estado presente de las in^ 
vestigaciones históricas, tocante al parentesco de los germa- 
nos con otros pueblos importantes en este respecto, como 
son los tracios (1); pasa lo proido y en mayor escala respecto 
de su filiación con los escitas (mezclados probablemente con 
elementos mongólicos), y muy especialmente en lo relativo á 
la identidad de raza de los godos y getas, sostenida de nue- 
vo firmemente por J, Grimm (2), y que, de ser cierta, haría 


cita en el mismo sitio los ácrPoupYtavot , esto es , los asbitrgneses. 
Tácito habla de una ciudad alemana Ascihurgium (Asenburgo), cer- 
ca del Rhin, y Tolemeo llama á la gran cordillera de montañas que 
ocupa el centro de Alemania ópo <7 ota/n¡3oupytov. El nombre Asburgo, 
lo lleva también un antiguo castillo destruido en la Alemania del 
Norte (en Wolfenbüttel). 

(1) GruMM, Historia de la lengua al. p. 821, dice: "Mucho ofre- 
cen de común los usos y costumbres de los tracios y germanos, lo 
que permite afirmar el enlace de estos pueblos, n 

(5) Esta opinión de Grimm ha sido contradicha, sin embargo, ro- 
tundamente por notables historiadores, especialmente por Sybel 
Waitz (Historia de la Qonstitncion alemana (Deutsche Yerfassungs- 
geschiclite, t. n), Gbrvinus (Hist. de la literal, alem. (Gesch. d. d. 
Lit. p. 23), Aun cuando luego ha tratado de mantenerla sobre fun- 
damentos más ámplios en su Historia de la lengua alemana p. 176, 
ha prescindido con todo de dificultades y objeciones de importancia. 
Lo que hubiera sido capitalmente decisivo, á saber, el lenguaje, falta; 
pues no queda monumento alguno del idioma gético. Pero si, de acuer- 
do también con los escritores romanos de los dos primeros siglos, 
y la mayoría de los modernos, se sigue distinguiendo á los getas 
de los godos, mirándolos como una rama déla estirpe tracia, claro 
está que se reconoce subsistente entre ellos el parentesco originado 
por ser los tracios, indisputablemente, un miembro del organismo 
étnico de las poblaciones árias. De todas suertes, es un gran mérito de 
Grimm el haberse propuesto, una vez establecidos por la Filología 
comparada la primitiva unidad y el punto de divergencia de los pue- 
blos indo-europeos, indagar luego las metamorfosis sufridas por las 
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retroceder muchos sig’los el comienzo ele la historia de Ale^ 
mania. 

Del carácter de la raza g'ermánica trataremos más deter- 
minadamente, cuando empecemos la exposición de la histo- 
ria del derecho aleman. 

A su ingreso en Europa, tropezaron los germanos con los 
celtasppenetraron á modo de cuña en sus territorios, fueron 
rechazándolos gradualmente é hicieron esclavos sin duda al- 
guna á los millares de celtas rezagados y vencidos, surgien- 
do también aquí la esclavitud de la guerra de una raza con 
otra. 

Finalmente, á la llegada de los eslavos (1), salieron de Eu- 

diversas estirpes, especialmente las germánicas, y aun reconstruir, 
Jiasta donde es posible, el enlace histórico de su desarrollo. — No han 
faltado, por otra parte, historiadores que acepten su opinión, ya ex- 
puesta; la admite, sobre todo, Leo, Hisf, univ, (Univey^mlgescMchteJ, 
t. I i-vi, quien supone además el parentesco de getas y masagetas, y 
encuentra explicado el paso de los primeros desde las regiones del Indo 
liácia las^ del Danubio, venciendo el Paropamiso á lo largo del Ox 
por las tierras al Norte del mar Caspio y del mar Negro. Ya Pytheas 
de Massilia, que recorrió 400 años antes de J. C. las costas del Norte 
de Alemania, halló en el Báltico á los gnthones (Plin. Híst. nal., 
:í7, c. 11). Una indicación de Grimm, II, de ¡a l, al. p. 226, re- 
lativa á la antigua inscripción cuneiforme persa, descifrada por 
IlAWLINSOn (a), eu la cual Darlo, hijo de Histíispes, menciona entre 
los reinos nuevamente sometidos, el de Saka, cerca siempre de Thata- 
gusch, que es el país de los sattagudos (PIerodoto, 3, 91), se completa < 
ahora sabiéndose, merced al desciframiento plenamente satisfactorio 
<iue ha hecho Rouge del papiro egipcio hierático, llamado Grand pa- 
p¡j7'us fSallier, que se contiene en éste la narración poética de la expe- 
dición de Ramsés el Grande (19.^ dinastía, hacia 1400 años antes 
de J. C.) contra los getas eii Mesopotamia, que formaban una confe- 
deración poderosa. (V. Rev. des deux mondes, 1 Set. 1855, 1068 

y 1076.) 

(l) La voz slava significa excelso, lleno de gloria, y así se ve que 
esta raza viene á llamarse de análogo modo que los asos y los ários, 
sobre todo. También se denomina especialmente vendos á los eslavos, 

(a) La de Bisutun ó BeMslun, al N, de Karmansliak, en el camino desde Bagdad á 
llamadan, — (Pf, T.) 
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ropa, empujadas por ellos, las razas g*ermánicas; pero ulterior- 
mente, desde Carlomag-no sobre todo, fueron éstos rechaza- 
dos ó germanizados á su vez (1). Pocos siglos después de Je- 
sucristo, aparecen ya los eslavos divididos en dos troncos, 
como lo están hoy, atendido el lenguaje. Llamábanse enton- 
ces, respe. -tivamente, eslavinos y amtes. Hoy se les llama, 
mirando al territorio y pueblos principales, á los primeros, 
bohemio-polacos^ ó tronco del Noroeste, que comprende los 
moravos, eslowacos, checos, leeos ó polacos y los wendos 
en estricto sentido (los del Elba medio y del Saal) ; y á los. 
segundos, ruso-servios ó ruso-Uiricos ^ ó tronco del Sudoeste, 
á que pertenecen los rusos (así de la grande como de la pe- 
queña Rusia), los rusos rojos (rusmacos ó rutemos), los búl- 
garos y los eslavos ilíricos, en todas sus diversas especies (2) . 

Entre germanos y eslavos, establecen la lengua y el ca- ■ 
rácter mayor afinidad que entre aquellos y los celtas (3); si 
bien el carácter eslavo difiere del germano, ya por el predo- 
minio del sentimiento, que se alimenta con una fantasía más 


atribuyendo Leo (t, ii, p. 266), significado aleman á tal denomina- 
ción, que Shafarik, por el contrario (Antigüedades eslavasSla^. 
AUeHliümer, i, 43) estima ser el nombre propio más primitivo délos 
eslavos. 

(1) Véanse sobre el origen é historia de los pueblos eslavos, los re- 
súmenes de la enseñanza da<ia sobre este asunto por el Sr, Leonakd en 
la Institución libre de enseñanza, publicados en el Boletín de la mis- 
ma, números 24 y siguientes. Y para su derecho, véanse los Estudios 
históricos sobre la legislación rusa antigua y 'moderna,, por Spyriüion 
Zézas — (fr.) Paris, 1862. — (A.) 

(2) Y. Miklosicu, Grarn. comparada de las lenguas eslavas fVerg- 
leichense Gramm. der slavischen Sjyracher), 1357; Schleicher, Aía- 
nual de la lengua Utuania (líandhuch der Uthuanischen SpracheJ ^ 
1856; Lehr, Elsments de droit civil 7 'usse (Russie, Eologne, Provin- 
ces Baltiques), París, 1877.— (V. T.) 

(3) De aquí el que las lenguas eslavas, según nota Leo, Hist. univ. 
fUiiiv. Gesch.), t. II, p. 266, sean, como las celtas, más apropiadas 
para la movilidad subjetiva de la palabra que las alemanas. 
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viva, ya por un mayor espíritu público, que se expresa en el 
régimen ordenado de toda la vida social. La familia, primera 
sociedad natural, parece seguir siendo entre ellos, más que 
entre los germanos, el prototipo de la comunidad nacional, 
así como también su concepción religiosa se muestra más en- 
lazada con la vida de la Naturaleza, el crecimiento orgánico, 
á lo que alude la diosa Schiv^a, esto es, la vida. En oposi- 
ción á las ideas de autonomía y libertad, características de 
los germanos, predomina en su sentido el elemento de la 
imposición autoritaria y de la sumisión, llegando á concebir 
los poderes que rigen el mundo en la forma de una divini- 
dad, Riedkost (Radigost, Radegast), y aun creando, para 
objetivar las ideas de órden y armonía, una diosa especial, 
Lada (1). 

• La antigua religión de los eslavos parece derivarse, más 
ostensiblemente aún que la de los celtas, de la misma fuente 
que la primitiva de los alemanes, si bien con arreglo al ca- 
rácter de- cada raza ba ido formándose luego con diversa ten- 
dencia que la de éstos (2) . 


(1) Sobre Radegast y Lada, y su derivación etimológica má.s 
exacta que la que Grimm establece en su Mitología (Mythologie, 
xxvii), véase á Leo, o. c. ii, 265. 

(2) Leo, o. c. Grimm, Mitología, 2.^ ed., 1844, xxvii. 
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TÍTULO PRIMERO. 

RESEÑA RE LA HISTORIA DEL PUEBLO Y DERECHO ALIMAIS. 

PRIMERA DIVISION. 

ESTADO GENERAL Y JURIDICO DE LOS ALEMANES EN SUS PRIMEROS 

TIEMPOS. 


§. l.“La patria y las razas alemanas. (1). 

Los pueblos alemanes, de quienes Tácito nos dá noticia á 
fines del sig-Io primero, liabitaban la región situada al Orien- 
te del Vístula y los Cárpatos, al Sur del Danubio, al Oeste 
del Rhin y del Escalda, basta el mar del Norte, y era tan an- 
tigua la fecha de su establecimiento en estos paises, que no 
quedaba ya memoria de su llegada, y sólo tradiciones ais- 
ladas aluden en alg’unas de sus tribus á este suceso. 

Las tres razas principales, que ya Tácito distingue (2), 
los isterones ó isccrones^ los inguerones y los liermiones (3), 
proceden, según la tradición alemana, de los tres hijos de 


(1) Véase sobre esto la obra fvmdamental do Gaspar Zeuss, Zo.?- 
alemanes y sus razas afines (Die Deutschen und die Nachbarstamme) ^ 
Munich, 1837. 

(2) ‘ Machos, como Sachssb y "Waitz, admiten cuatro . razas. 
Waitz, o. c., i, xvti, considera á los godos como formando la cuarta,, 
«me por el contrario estima constituida por los vándalos Waitz, para 
el cual el número 4 es un principio capital de la división del nombre 
y de la pátria de los germanos. 

(3) M. E. Léotard, en su Ensüyo sobre las modificaciones de los 
bárbaros establecidos en el imperio romano en el siglo IV (fr.), cap. l.V 
distingue cuatro grandes confederaciones germánicas; la de los ale- 
manes, la de los graneo.?, la de los godos y la de los sacones , — (A.) 
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Mannus, que lo era á su Vez del dios Tuisko (1). Esta tra- 
dición de Tuisko y Mannus, más que al oríg-en de los ale- 
manes, parece referirse principalmente al de la humanidad: ■ 
pues la leyenda alemana comienza sólo con los tres hijos de 
Mannus, subsistiendo lueg*o esta triple división de razas por 
toda la historia de este pueblo hasta nuestros dias, bajo otros 
nombres y modificada de diverso modo. 

Antes de la emigración, los isterones, cuya vida era ya 
más ordenada, habitaban, segmn refiere Plinio, la región 
comprendida desde el curso medio del Rhin, por ambas ori- 
llas, hasta los Paises Bajos; pero fueron empujados luego 
por otros pueblos germanos hacia las Gaiias, que sometie- 
ron en parte á su dominación. Los inguerones residian en 
las costas del mar del Norte; entre ellos se contaban, según 
Plinio, los habitantes de la Península cimbria y pueblos in- 
mediatos, á saber: los cimbrios (2j, teutones y chancos, 
como también por la parte del Sur en el Elba los angeln y 
hacia el Oeste los frisones. Respecto de la venida á Alema- 
nia de los isterones ó iscerones, nada puede decirse, sien- 
do, como es, completamente anterior á la época históri- 

(1) Las opiniones difieren mnclio respecto del nombre Tuisko ó 

Tiiisto: Zeuss, p. 37; Wackernagel, en la Eevista de arqueología 
(Zeitschrift f. d, vi, p. 15. Leo, Lecciones sobre la 

historia del pueblo aleman ( Yorlesungen üher die Geschichte d. d. Vol- 
hes), p. 201, refiere este nombre al del padre del Maná indo, Taascli- 
tri 6 Vivasvat, que es la fuerza creadora del sol. Véase lo dicho en 
la p. 267, t- 1- Maná, hijo de Tuaschtri, es según esto el hombre, como 
hijo del sol. Mannus es sin duda alguna el Manú indo, nombre qiis 
reaparece tariibien en otros pueblos, en los de Manes, Menes y Minos. 

(2) Acerca de la etimología (muy problemática) de este nombre, se- 
gún CtRIMM, c¿ue lo deriva de cempere, en aleman primitivo cliem- 
phari, esto es, bandidos valerosos, véase su II. de la Leng. al. (G. d. d. 
Spr.), p. 637. Si los cimbrios se enlazan con los antiguos kimríes del 
mar Negro (Crimea), es cuestión sin resolver aun. Gprober, en su 
Historia prirnitira del género humano ( Urgeschichte d. m. Gesch- 
lechtsj, 1855, p. 29, mantiene de nuevo la realidad de este parentesco. 



220 


LA PÍTRIA y las razas ALEMANAS. 


ca. Más numerosos que ellos eran los hermiones, á que per- 
tenecían especialmente los suevos; los hermunduros ó tu- 
ringios; los lombardos, establecidos en el Elba inferior, y sus 
vecinos los semnones; los raarcomanos, que sujetaron á los 
boyos en Boliemia; finalmente, los quados de Moravia y 
parte de los húngaros. También se presume g'eneralmen- 
te que formaban parte de esta raza los godos (referidos, 
no obstante, por algunos (1) á los iste roñes), en sus dos 
ramas de greutbungos ú ostrogodos y terwnigos ó visigo- 
dos; los vándalos, establecidos en las fuentes del Elba; los ■ 
ligios, en el Oder superior; los burgundiones, entre este rio 
y el Vístula (y que estrechados vivamente por los godos 
hácia los años 250, se esparcieron por el Rhin); los rugios, 
Jos hérulos en Pomerania, los esciros en el Vístula y los g'é- 
pidos en Polonia y Hungría. 

En el siglo tercero, empieza á usarse el nombre de alema- 
nes (2) para desig'nar muchos pueblos hermiónico-suevos 
que, pasando el llliin, penetraron repetidas veces, durante la 
segunda mitad de dicho siglo, en las Galias, Helvecia y aun 
Italia, He igual modo reciben en esta época la denominación 
de francos (3) (que llevaron primitivamente los sicambros 
en Panonia, en las inmediaciones de la actual Buda) muchas 
razas, iscevónicas sobre todo, establecidas en el Rhin bajo y 
medio, que se distinguen luego en francos salios (4) y ri- 

(1) Por ejemplo, Zeuss. " 

(2) Véase, sobre la procedencia de este nombre, Grimm, Historia 
d, l. lengua al., p. 498; según él, significa los hombres completos, 
fuertes, de ala (totalmente) y man (hombre). Puede verse también la 
opinión de Savigny, p. 381. 

(3) Respecto del origen diverso atribuido á este nombre, pueden 
consultarse los escritores mencionados por Phillips, o. c., p. 34. 

(4) El nombre, que aparece usado por vez primera por Amraiano 
Marcelino (j- 390), procede según la opinión general del que llevaba 
el rio lasel, llamado antes Isala, en cuyas riberas tuvo su morada 
largo tiempo una gran parte de esta raza; Rein, sin embargo, Los 
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puados, situados, los primeros, en las tierras comprendidas 
desde la isla de los Bátavos hasta el Escalda; y en posesión, 
los segundos, desde principios del siglo V, de la orilla iz- 
quierda del Rhin, de Andernach hasta más allá de Colonia. 
Finalmente, bajóla designación de sajones (que emplea To- 
lemeo por vez primera á mediados del siglo II), se compren- 
den entonces muchas estirpes lugerónicas, que,' con los an- 
glios, conquistaron la Éretaña y estuvieron desde el siglo VI 
en lucha casi continua con los francos, hasta que fueron ven- 
cidos por Carlomagno, en 803, época desde la cual toda la 
región setentrional de Alemania es designada frecuentemen- 
te con el nombre de Sajonia, 

La distinción de las tribus alemanas que acabamos de 
exponer, subsiste hasta en nuestros dias; habiendo hecho 
imposible, por lo tanto, toda unidad centralizadora, y pro- 
movido al contrario, merced á su gran variedad internade 
elementos, un desarrollo y cultura múltiples en el organismo 
entero del pueblo aleman. 

§. 2. — Carácter y religión de los antiguos alemanes. 

1, — Ofrece el carácter nacional de los alemanes altas cua- 
lidades, pero mezcladas también con algmnos defectos. Dos 
tendencias, ante todo, se presentan unidas en él, que sólo 
divor(;jadas se muestran con frecuencia en otros pueblos, en 
los cuales, si se unen, lo hacen con vínculo meramente exte- . 

nombres salios, etc. (Die Ñamen Salier w. s. w.), 1847, ve más fun- 
dadamente en los francos-salios, francos con Salgütern, esto es, po- 
seedores de grandes propiedades libres, de las cuales procede, según 
él, dicho nombre. De análogo modo opinó ya Zopel, o. g., p. 30. 
Sal quiere decir casa, y casa señorial sobre todo; y salicus,en el sen- 
tido más elevado, nobilis', V. Grimm, Jlist. d. l. leng. al. p. 30. Se- 
gún esta hipótesis, el rio habria recibido su nombre de los francos- 
salios, y no éstos de él. 
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rior. Son estas nn sentido profundo de la existencia de un ér- 
den divino sobre el arbitrio linmaiio, y una conciencia á *Ia 
vez de la sustantividad, independencia y libertad propias, 
que repug'na someterse á aquel como á un poder externo y 
fatal, y se jnzga por el contrario llamada á representarlo y 
realizarlo. Por esto llevan con propiedad los asos, los godos, 
el nombre de Dios (1) con quien intiman por su origen. De 
aquí también el que se muestre, así en el órden social, como 
do quiera, en el órden universal divino de las cosas, la pro- 
pia iniciativa, la libertad, como núcleo interno de la vida. En 
lo cual tiene su fundamento el honor, concebido por este 
pueblo con elevación y plenitud mayores que por ningún 
otro. Al modo como la palabra alude al esplendor (2), así 
también responde el concepto que en ella se declara al refle- 
jo de la libertad en un organismo social, á la expresión con 
que se hace ver y exterioriza lo supremo y divino que existe 
en todo elemento libre y sustantivo, Pero no por esto se con- 
cibe el elemento de la comunidad con ménos profundidad y 
amplitud que el de la libertad personal. La comunidad se 
funda en un vínculo superior y divino, y no se reduce á 
mera coexistencia de unos con otros, sino que exige también 
auxilio mútuo, cooperación recíproca en las diversas espe- 
cies y grados del cuerpo social. Dicho vínculo une persona 
con persona, y el respetarlo ó mantenerlo con propia inicia- 
tiva libre, engendra la fidelidad,, principio ético que, así se 
expresa en deberes particulares encontrados , como en la 
completa abnegación personal; fundándose en él especial- 


(1) Godo, cu aleman Gotlv, Dios, Gott. — {N. T.) 

(3) La voz Ehre (honor) coincide con la inglesa iron, hierro; 
V. Phillip.s, o. c., §. 34; pero una y otra se enlazan con la raíz sáns- 
crita ar, ardor — incandescer — brillar, que reaparece luego en muchí- 
simas de las lenguas árias i'ardere, ara en la latina), en arjaman, 
V. p. 212. 
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mente la índole propia de la vida ulterior de los germanos, 
que se caracteriza y distingue, ante todo, por el rasg'O ca- 
pital de la fidelidad, de todas las otras tendencias peculia- 
res á los otros pueblos, chinos, persas, celtas, etc. Pero, asi 

i. 

como el germano expresa su tendencia individual en la con- 
fianza que posee en sí propio, y que le hace creerse, según 
Tácito advierte, seguro contra los hombres y los dioses; así 
como revela también su personalidad autárquica en la con- 
ciencia que tiene de sí mismo y en la libre iniciativa de su 
conducta, así también, en la esfera práctica, repugna que 
desaparezca su persona bajo el peso de la comunidad en que 
vive, y quiere por el contrario asegurarse en ésta un lugar 
y una función completamente propios. En el espíritu y sen- 
timientos de esta raza se ofrecen, pues, unidos íntimamente el 
alto principio objetivo del órden y de la comunidad en todas 
las esferas de la vida, religión, Derecho, sociedad, y el prin- 
cipio subjetivo de la personalidad, de la conciencia de sí mis- 
mo, de la libertad ó determinación mediante propia iniciativa. 
El sentimiento personal le dá también el valor sostenido, que 
deg'euerá frecuentemente en arrog’ancia, en terquedad, en 
capricho y tendencia á singularizarse. Y, ai modo, como el 
antiguo aleman buscaba en la embriaguez la exaltación de 
ese sentimiento personal, perdiendo con ello moralmente su 
libertad y autonomía, así el de nuestra época arriesga en el 
juego su persona, libertad y fortuna. Como quiera que sea, 
revela siempre el carácter aleman, tendencias y virtudes que 
han preservado hasta aquí á este pueblo de esos engendros 
deformes que constituyen la libertad desenfrenada 3^ el des- 
potismo: tendencias, pues, j que deben ser conservadas y 
robustecidas, merced á una cultura moral adecuada (1). 

(1) Max. Wikth, en sn obra sobre los germanos, en la que se deja 
ver quizás más de una vez la parcial inspiración del patriotismo ale- 
mán, rechaza, y con razón, el título de salvajes que algunos han dado 
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2. — La religión (1) de ios antiguos alemanes, cuya grande 
afinidad con las concepciones de los demás pueblos arios 
(griegos, romanos, celtas y eslavos) se deja ver con toda cla- 
ridad (2), y que se enlaza además íntimamente con las creen- 
cias de los indos primitivos (3), lia tomado formas diversas, 
según el carácter y modo peculiar de obrar las fuerzas 
psíquicas, la imaginación especialmente, llegando á expe- 
rimentar desviaciones señaladas de su primitivo tipo; del 
cual sólo nos quedan fragmentos y residuos, que no se 
prestan á una fácil reconstrucción de su sistema total origi- 
nario. Pero, siendo probable que la primitiva dispersión de 


á aquellos. Aun prescindiendo de si la frase do Tácito; lüterarim se- 
creta viri pariter ac feminae ignorant , quiere decir que desconocían la 
literatura, pero no la escritura, y aun cuando la poesía, la pintura, la 
íirquitectura, el canto, la música y la medicina no hubiesen alcanzado 
el desarrollo que aquel escritor les atribuye, siempre (puedan su carác- 
ter sincero, leal y hospitalario, su valor indomable y su amor á la 
mujer, mostrado en l?o monogamia, que llevaban hasta la prohibición 
de las segundas nupcias según algunos, y en la severidad con que cas- 
tigaban el adulterio, y todas las virtudes de que dieron pruebas en 
sus célebres luchas con ios roraa.nos. Tenian, es verdad, vicios y de- 
fectos, como la escesiva afición á la bebida, la pasión por el juego, el 
espíritu pendenciero y otros que nacian de su fiereza ó ignorancia; 
pero de ambas cosas se desprende que merecen la denominación de 
bárbaros, no la de salvajes. — (A.) 

(1) La obra clásica es Mitología alemana (Deutsche Mytholo.. 
gie) de Grimm, 2.^ ed., 1844. Comp. también á W. Müller, Historia 
de lá religión primitiva de los ademanes (Gesch. d. altdeutsche Relig.J, 
1844, y vSiMROCK, Manual de Mitología alemana (Ilandbucli der d. 
Myihologie) , 1853. 

(2) Según.' algunos escritores, la primitiva religión germana, de 
origen ário, era un panteísmo naturalista, cuyo principio era el abis- 
mo, dentro del cual se dan la región del Norte ó del hielo y la del 
Sur ó del fuego; y más tarde so determina un dualismo entre los Gi- 
gantes (la materia) y los Ases (el espíritu). — (A.) 

(3) Estas relaciones, que todavía no se conocen mucho, ha empe- 
zado á investigarlas más determinadamente Leo en su Historia del 
pueblo aleman (OeschicUe des deutschen VolkesJ, 1854. 
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1^ razas árias ocurriese antes de formarse como cultos dis - 
tintos en la India, los de Brahma, Wischnú y Siva y el Bu- 
dhismo, lo es también el que no se deriva inmediatamente de 
ning'uno de éstos la concepción religiosa de los germanos (1). 

En ésta, la idea monoteísta de un Sér Supremo que 
todo lo abraza, penetra y ordena, constituye también la base 
más profunda, aunque á veces parezca oscurecida de mu- 
chos modos. Este Sér produce el orden del mundo por la 
medida interna que establece en él, siendo por ello su re- 
g'ulador. En esta idea de medida (miotu(h\ en el antiguo 
bajo-aleman, metod^ en el sajón, que significan propor- 
ción y unidad en todo), aparece ya el concepto, tan im- 
portante lueg ‘0 en la vida germánica, de la organización, 
como división y limitación interior orgánica. Esta medida 
se halla dada interna y eternamente en Dios y el mundo, y 
constituye, por lo tanto, el destino íorlog^ orlag). Pero, en el 
mundo físico y moral, se revelan las propiedades divinas 
como otros tantos poderes especiales, concebidos politeista- 


(1) En su Historia universal (UniversalgeschicliteJ^ il, p. 30, in- 
tenta Leo, sin embargo, mostrar extensamente el parentesco del cul- 
to de Wodan con el de Siva, aun cuando muchas representaciones co- 
munes, que 80 concretaron luego separadamente en la India en el cul- 
to de Siva, pueden encontrarse independientemente de aquellas, repe- 
tidas en las concepciones de Wodan. Mucho hay en éstas que recnerda 
é. Wischnú, y sorprende tanto la conexión entre Wodan y Biidha, 
como ya nota Geimm (Rist. d. l. leng, alen,, p. 82f>), que ha podido, 
no sin fundamento, tomarse á éste por aquel (siendo notable que el dia 
de Woda, Wodanstag^ dies Mercnrii, equivalga al sánscrito Budlmva- 
ras)¡ con lo cual entran en juego también los Bo’jotvoc escitas da 
Herodoto y los BojotiVoi de Tolemeo, También el antiguo nombre 
Gauñ, que según el Edda (Grimmismal), llevaba primitivamente 
O diño, podría ser referido al sobrenombre Gautarna, de Budha, que 
siguiíica el iluminado, el perspicaz, el sábio, el bueno; pero no cabe 
pensar en este caso, atendido el cómputo de los tiempos, en el Budha, 
fundador de su religión, al cual han debido preceder ya otros seis 
Budhas ó iluminados de Dios. (V. p. 274, 1. 1.). 

TOMO II. 


16 
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mente como personiftcaciones de Dios. Estos poderes di- 
vinos son para ella myoñ fas, asos, ansos). Su jerar- 
quía y número no podemos conocuirlos fijamente, pues reina 
gran diversidad sobre ellos en las tradiciones de este mito^ 
sin duda por haber éstas nacido en tiempos y razas ya di- 
ferentes. Como divinidades superiores ó ansos, aparecen 
aquellas, á que han quedado consagrados cuatro dias de la 
semana (1), á saber; Ziu’fl] (ó Tin), Wodan (Wuotan, Othin, 
Odino), Donar (Ton;) y la diosa Frilíka. En la mitología del 
Norte, tiene á la verdad Wodan (3) (Odino) una significación 
preeminente: pero en Ziu se expresa sólo, sin embarg'o, la 
idea más antigua del cielo. Al lado de Wodan, figura casi 
siempre, como su esposa, la diosa llamada (Frigg, en 

el bajo aleman antiguo), Holda, (mujer, Hollé) y también 
Pertha (la que brilla), concepción femenina del espíritu di- 
vino, que impera sobre las cosas sagTadas y los deseos de las 
mujeres, jefe de las ansas, como lo de los ansos, lo es 
Wodan. 

Entre éstos, aparecen los JVanos, que son tan sólo una 
rama, elevada (posteriormente quizás) á la veneración y el 
culto como dioses, y de quienes procede LocM (4), destinado 

(1) Estos días de la semana son el Dinstag (martes), dedicado á 
Zin ó Tin, el Mittioocli ó Wodanstag (miércoles) (al que correspon- 
de el vjedmsday en inglés), el Doimerstag (jueves), consagrado á 
Donar, y el Freitag (viernes), dedicado á Frikka. 

(2) Grimm, líist. de - L leng. alemana, expone las trinidades 
que constituyen los dioses principales de los pueblos indo-europeos, 
en el órclen siguiente, en que se corresponden, según él: en el alto ale-' 
man antiguo, Zio, W uodan y Donar; en el bajo aleman antiguo, Tyr, 
Odinn y Thorr; en latin, Mars, Mercurius y Júpiter; en griego, 
Aprir, ’Epij.Ti (7 y Zev^; en lengua celta, Hesus, Teutates, Taranis; en es- 
lava, Svjatovit, Eadigast y Perun; en india, Siva, Brahma y Vischnú. 

(3) Wuotan procede del sustantivo Wuot, que significa primitiva- 
mente movimiento del espíritu, y también deseo, furia; V. Grimm, o . c. 

(4) Sobre Lochi, véase el artículo extenso de Weinhold, en la 
Revista de Arqneologia (Zeits.für d. Alt.) de Haitpt, t. vil, p. 1-94, 
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á promover la calda de todas las divinidades. En lo cual, la 
initolog’ía alemana ofrece un rasgo característico, por sus 
profundos y amplios presentimientos en este respecto. Mien- 
tras los dioses de Grecia aparecen viviendo en gTata é im- 
perturbable tranquilidad, sin que las luchas de gigantes y 
titanes los preocupen, y sin que quede mito alguno que re- 
cuerde la caida (ni aun una profecía poética), las divinidades 
alemanas, por el contrario, sienten cernerse sobre su cabeza 
el hado fatal de -su ruina, al cual ceden ai cabo, pero des- 
pués de haberlo combatido dramáticamente. En la confla- 
gración del universo, en el juicio final (mnspilli, destruc- 
ción de lo (existente), perece toda cosa, pero brota del mar un 
mundo nuevo, otra tierra, todo se trasforma; los ansos, no 
los viejos, sino sus hijos, sometidos al Dios poderoso (Fir/i- 
hultyr, que es el Padre 'universal en el concepto ulterior 
cristiano), al Príncipe de la paz eterna, pasarán como divini- 
dades rejuvenecidas á formar parte del pueblo de los bien- 
aventurados y justos; creencia que debió preparar á los ger- 
manos para abrazar más fácilmente la idea cristiana del Dios 
omnipotente, dispensador de todo género de paz y de bienes. 

La fábula de los dioses y los héroes refleja un rayo pecu- 
liar del carácter germano, la Jidelülad^ pero sólo en parte: 
pues no cabe estimar ésta, sino en oposición á su correlati- 
vo, la traición^ que se revela también frecuentemente y en 
formas horribles j como pasa, por ejemplo, en el principio de 
la genealogda histórica de esta raza, en Arminio, que por la 
traición de su suegro, Sigesto, cae en manos de los prínci- 

en. el cual (de otro modo que por Uhland y Leo) os referido Locki, 
con razón, al Agni indo, y se exponen satisfactoriamente las meta- 
mórfosis que ha sufrido este mito desde una concepción superior á 
otra más baja. Personifícase en Locki al fuego, así el bienhechor como 
el nocivo. De dios de la luz y dcl fuego, que brilla clarísimo y des- 
pierta fecundidad p®r todas partes, vino á convertirse en dios de la 
destrucción, en verdadera divinidad del mal. 



228 


EL ÓKDEN JUEÍniCO ENTKE LOS GERMANOS. 


pes alemanes. La traición, junta, soLre todo en el mito de 
los héroes, con la horrible y repugnante venganza de san- 
gre, y con ellas la avaricia, que se muestra á su vez no 
ménos repugnante, llevan á pensar en la pérdida de la fé 
en este pueblo, y en su decadencia consiguiente, y á bende- 
cir aquí también el advenimiento del Cristianismo, como 
fuente de redención. 

§. 3. — El orden jurídico. 

1. Concepto general del Derecho en la raza alemana. — El 
derecho fué concebido por esta raza oljetiv ámente.^ sobre 
todo, como ley., vinculo^ lazo (Ewa, Ehe) (1): expresa, pues, 
inmediatamente la conformidad de los actos con este víncu- 
lo, y se refiere luego además á los hechos que deben rea- 
lizarse para reponerlo cuando ha sido roto por una acción 
injusta («el vínculo, el matrimonio roto»). El vínculo, lo era 
propiamente de paz y auxilio en una comunidad ó sociedad 

personas libres^ enlazando á éstas entre sí, y á todas ellas 
en la agrupación. Pues, en efecto, la libertad individual no 
consiste, ni aun para el antiguo derecho aleman, en arbi- 
trio ilimitado, sino que alcanza sólo á la esfera en que la re- 
conoce y apoya la naturaleza misma de la comunidad. Esta, 
que es concebida, no en mera abstracción, sino al contra- 
rio, como un todo organizado y vivo de relaciones diferen- 
tes en especie y grado, desde las engendradas por el pa- 
rentesco, hasta las que determinan las condiciones civiles y 
políticas, influ}^ de muchos modos en las relaciones jurí- 
dicas de sus miembros, en la declaración, por ejemplo, de 

(1) La voz hoa, abreviada, ea, significa en el alto aleman anti- 
guo ley, lazo, vínculo (lex, vinculum, no matrimonium)', V. Geimm, 
Antigüedades del derecho aleman (Deutsche Eechtsaltertlmmer) , p.4l7. 
Conesponde al mismo concepto fundamental que la voz latina jus 
(vínculo); V. p. 49, 1. 1 , nota. 
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íiptitud para la defensa de la pátria, la emancipación de los 
adolescentes, la manumisión de los siervos, y aun la disolu- 
ción quizás del matrimonio. Pero también conserva en ella 
cada miembro su independencia y libertad relativas, las 
cuales se acentúan por lo mismo que entonces, como en 
toda fase inicial de una sociedad, la organización se produce 
desde los elementos inferiores á los superiores, y el vínculo 
social vá fortaleciéndose sólo gradualmente, alcanzando, 
entretanto, los individuos mayor autonomía y poder jurídi- 
co que los que luego se les asignan, una vez llegada la so- 
ciedad á su plenitud org'ánica. Así es que el derecho reco- 
nocido á las personas libres para su propia seguridad y la 
protección de sus subordinados respectivos, es muy grande 
y tiene su expresión exterior y solemne en la declaración de 
capacidad para tomar las armas (1). El hombre libre, es, pues, 
el armado, we't% que corresponde al mr latino, de donde surge 
luego wafo 6 dar o. Mas por importante que sea, no es con 
todo este concepto del hombre libre el de mayor significa- 
ción para entender el Estado primitivo de los alemanes, ni 
ménos sus fases ulteriores. Su explicación pide otro principio 
superior y verdaderamente esencial, y ha de buscarse en 

(1) Phillips, Derecho alemani privado (Deutsche^ Privatrecht) , 
p. 23, ha tratado de investigar el principio fundamental del derecho 
alemau, objeto hasta ahora desgraciadamente de pocas indagaciones 
en este sentido, y cree haberlo hallado en la cap oxidad 2'xy^r a tomarlas 
armas, base, en su sentir; 1) de la libertad ó defensa propia; 2) de la 
tutela ó defensa de otras personas; y 3) del armamento ó defensa de 
las cosas. Pero, ni basta semejante principio para explicar satisfacto- 
riamente el carácter peculiar del derecho germano, que se acentúa tan 
señalamente cuando se le opone al de Roma, ni tampoco la vida ju- 
rídica alemana, organizada con tanta variedad y riqueza, cabe dentro 
de las tres formas indicadas. Hay en esta opinión una sobrestima 
exajerada del elemento subjetivo desde el punto de vista del indi- 
viduo, y no se reconoce en cambio toda su importancia al vínculo 
con que la comunidad se organiza, y á las relaciones jurídicas que de 
él se engendran. 
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la idea del vínculo y del organismo de la sociedad, que ase- 
guran á cada cual su propia esfera jurídica, pero limitán- 
dola en atención á los demás miembros y al todo social mis- 
mo, de suerte que subsisten, puestos en sus términos justos, 
el elemento subjetivo de la libertad y el objetivo de la ley ó 
las costumbres, donde tiene su base el vínculo sócial. 

2. Relación del Derecho con la religión. antiguos 
alemanes nos ofrecen unidas ambas formas de un modo se- 
mejante á como se presentan éstas en los tiempos primitivos 
del pueblo indo íl) y en la antigua Roma (2). El culto de 
los dioses es sencido; no liay templos aún ])ara adorarlos, y 
se les consagran sólo bosques. En los negocios graves, se 
consulta la voluntad divina, apelando á la suerte, al vuelo 
de las aves y al relincho de los corceles sagmados, para des- 
cubrirla. Hay ya constituido un estado sacerdotal; pero to- 
davía el jefe de familia ejerce estas funciones religiosas en 
los asuntos domésticos; sólo cuando se trata 'de intereses 
de los cantones ó del Estado las desempeñan sacerdotes es- 
peciales y se celebran en sitios consagrados al efecto. El po- 
der sacerdotal, con todo, estaba comprendido dentro de 
límites muy circunscritos y era muchísimo menor que entre 
los celtas. Las funciones de los sacerdotes no se reduelan tan 
sólo á preparar y presentar á los dioses la ofrenda común, 
en que entraban también los sacrificios humanos, la inmola- 
ción de los prisioneros; sino que además infliiian en los ne- 
gocios jurídicos y políticos (como ya lo indica el nombre 
Eroart sacerdote), presidian las asambleas populares, y 
como por delegación, no humana, sino divina, podían has- 
ta imponer en la guerra castigos corporales. 

3. Colonización y constitución del territorio (3). — La co- 

(1) V. toTuo I, pág. 269. 

(2) V. pág, 60. 

(3) y. sobre esto lo obra olásica reciente de G.L. De Maurer, In- 
trodiLccion á Ja historia de la constitución del Estado, señorío, coman 
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Ionización, que cae sin em'barg'o sólo en parte dentro de la 
época histórica, revistió formas diversas. Pudo ser obra de 
toda una raza, obligada á dejar su primera residencia (los 
teuteros y manos); ó bien la llevaron á cabo tribus afines, 
unidas para la paz y la guerra; ó la realizaron pór último sé- 
res aventureros, Ariovisto, por ejemplo, y sus sucesores. En 
todo caso, el establecimiento de una colonia iba acompaña- 
do de la toma de posesión simbólica y de la consagración 
del territorio elegido. 

El habitado por los alemanes se dividía según las distin- 
tas poblaciones. Cada una de éstas formaba una g*ran comu- 
nidad independiente, un Estado [cívitas]) su distrito, llama- 
do también Gmi, estaba dividido en pequeños cantones (pagi^ 
pagos), y éstos á su vez en aldeas (mci). No existían ciu- 
dades, y sí sólo plazas fuertes ( 'yppida, castella ) . En cuanto 
á la constitución municipal, ofi’ece muchas peculiaridades, 
cuyo conocimiento encierra puntos, hoy muy cuestionables 
todavía. 

En un principio, hubo posesiones particulares y aldeas 
primitivas, cerca unas de otras; aquellas se convirtieron 
con frecuencia en aldeas, las cuales á su vez pasaron ul- 
teriormente, en la Edad Media, á la condición de propieda- 
des privadas, viniendo á constituir dominios señoriales. En 
la aldea, se disting'uen tres elementos: 1) la casa y su cortijo 
accesorio; 2) el fundo (Hoha, S'iiba, Eufe^ Eu5e)y ó porción 


y ciudad, y dtl 2 ^oder público (Einleitung zur Geschichte derStaats,- 
Eofy-Dorf-mid Stcidtverfojssiing mid der bffentliclien GewaltJ, Mu- 
nich, 1854, Consúltese también á Waitz, o. c., p. 19 y siguien- 
tes; Bethmann-Hollweg, Los germanos, antes de la emigración de 
los pueblos (tiber die Germanen vor der Y'óllcerioanderung), 1850, y 
un buen artículo, para orientarse en el asunto, escrito por Bluntschli 
é inserto en la Opada critica á la legislación y ciencia guridica 
<ilemana.s (Kritische Úherscliau d. Gesetzg. wnd Rechisto .J , t. ii, 
p. 291. 
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cerrada del campo común, unida temporal ó permanente- 
mente á la casa y el cortijo; 3] el campo (1) común ÍAlmende^- 
Qememland ) . Elegido el sitio para la fundación de una aldea, 
cada miembro libre de la confederación recibia todo el suelo 
que necesitaba para la casa y dependencias accesorias de la 
granja, y aun para huerta y jardin, en la mayoría de los 
casos. Todo lo cual se llamaba casa y cortijo, y constituia la 
propiedad, los bienes, en amplio sentido, de cada 
asociado. Pero se asignaba también á éstos una parte del 
campo general, que era el fundo, Hoba, llamado luego en los 
libros de derecho sors, portio, y respecto del cual es cuestio- 
nable si formaba una propiedad exclusiva y perpétua de 
cada asociado, ó era sólo g'ozada por un año, cambiando 
por lo tanto de poseedor anualmente. Las importantes indi- 
caciones que hacen César (2) y Tácito, miradas sin idea 


(1) Subsistente hoy todavía, y presentado por M. Latéleye en su 
obra: La ’pro’pie.dad primitiva , como el ideal de la organización de la 
propiedad territorial, punto de vista que compartía Stuart Mill, se- 
gún aparece en una carta dirigida al primero é inserta en dicho 
libro.-(A-) 

(2) CÉSAR, de B, G.y después de decir esto mismo de los belicosos 
suevos (iv, 1) refiere (vi, 21) de los germanos en general (exceptuando 
algunas poblaciones poco entregadas á la agricultura) lo que sigue: 
ñeque qiiisquam agri modum certiim aut fines hahet propriosi sed ma- 
gistratus ac principes in annos singulos gentibus cognationibusque 
hominum qui una cóierint, quantum et quo loco visum est, agri 
adtvibuunt, atque annopost alio trdnsire cogunt. Tácito, por su par- 
te, Germ. 26, dice: agri pro numero cultorum áb imíversis in vicesfin 
vicem, según otro buen manuscrito) oceupantur , quos mox Ínter se se- 
cundum dignationum j^artiuntur , facilitatem partiendi camporum- 
spatia praestant, arva per annos mutant et siiperest ager. Este pasa- 
je, que también Grimm, Arqueología jurídica (Eeclit. Áltherth.J, 
1828, p, 495, califica de oscuro, ha sido interpretado luego de di- 
verso modo. Lo cual puede verse, en resúmen, en Orellius, Ta- 
ciU opera, Turici, 1848, t. ii, p. 365; y más especialmente en las 
obras ya citadas de Eichhorn, §. 14; De Sybel, p. 5; Waitz, 23, 
y E Bethmann-Hollweg, p. lo. Por mi parte, no encuentro discor- 
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preconcebida, se armonizan y concuerdan en estos dos 
extremos: 1) que los antiguos germanos no conocieron pose- 
sión exclusivamente privada de la tierra; 2) que habia entre 
ellos un cambio anual de tierras y poseedores. Añade tam- 
bién César que la designación anual de las tierras se hacia 
por las autoridades (magistratiis ac principes) ; y Tácito dice, 
en un pasaje de dudosa interpretación, que, al señalarse cada 
vez por la comunidad social los límites de las posesiones 
respectivas, en cuya distribución se atendia al número (va- 
riable) de los jefes de familia (pro mmero cnltorum)^ se tenia 
también en cuenta el rang'o social (secuncUmi dignationem) ; 
recibiendo por esto, los que figuraban en las clases superio- 
res, mayor número de yugadas. Y añade, por fin, que des- 
pués de repartido el terreno, al extenderse el límite de las 


dancia esencial entre las afirmaciones de César y las de Tácito, y creo 
que si éste linbiera querido decir lo contrario de aquel, lo habria ex- 
presado con mayor precisión; admito, pues, con Svbel, Bethmann- 
Hollweg, Maurer y otros, que tampoco Tácito conoció entre los 
germanos posesión privada permanente de un campo determinado, lo 
cual concuerda también, por otra parte, con el grado elemental de su 
cultura por entonces. Sybel, o. c., p. 9, advierte lo que sigue: "No 
hay para qué buscar en Tácito aclaraciones y analogías ulteriores; 
prefiero llamar la atención hácia el artículo de Hassen, citado por 
Dahlmann (Falke, Nuevo repertorio politico-civil (Nenes staats- 
hürgerliclies Magazin), t. iii y vi), donde se expone el estado jurídi- 
■co de las poblaciones dinamarquesas en los principios de la Edad 
Media, haciendo notar cómo subsisten vivas, aun las principales con- 
secuencias del cambio periódico de posesión, que entonces existia y 
que ha desaparecido ya; y se indica también la situación actual de 
algunos distritos del Hundsriick, en los cuales todo el suelo pertenece 
á la comunidad, que lo reparte en lotes entre sus miembros cada 
tres, cinco y diez y ocho años. Aquí, como antes en Dinamarca, cada 
cual sólo administra, dispone y hereda su cuota territorial en los tér- 
minos que le consiente la regla de la comunidad. ti "Organizaciones 
jurídicas de la propiedad, paralelas á la descrita por César, las ha se- 
ñalado también Zeuss en los pueblos eslavos y en algunas razas 
celtas.it 
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posesiones, quedaba todavía una porción de campo cultiva- 
ble (et su})erest ager)^ dedicado á barbecho y pastos. Pero ni 
César ni Tácito dan á entender claramente si en esta alterna- 
tiva de las tierras se trasladaban ios municipios de un terre- 
no á otro, ó por el contrario, se hacia el nuevo reparto siem- 
pre sobre una misma porción territorial. Lo primero pudo 
ser quizás lo más frecuente en tiempo de César, cuando las 
poblaciones alemanas se encontraban agitadas por un gran 
movimiento; lo segundo, en el de Tácito, que conoció ya al 
pueblo aleman seguramente en condiciones de mayor esta- 
bilidad y mayor orden en sus relaciones. Por lo demás, no 
se puede demostrar históricamente la transición á la posesión 
territorial privada, que aparece (constituida, ' en todo caso, 
después de la emigración; por lo cual se inclinan muchos á 
juzg'arla existente ya en la época de Tácito. Pero la varia- 
ción tiene su explicación, sin embargo, en aquel cambio 
profundo de las relaciones de la vida. 

En la fundación misma de la aldea, se revela un rasg*o 
propio del carácter germánico, pues el aleman aparece que- 
riendo afirmar, dentro de la comunidad de la población, la in- 
dependencia de la vida de familia, separando al efecto su casa 
y rodeándola de un cortijo (1). 

4. Condiciones de la personalidad y del estado jnridico. 
— Por su estado, se distinguían las personas y familias en 
libres^ sierras y nobles. La libertad tenia su signo exterior 

(1) Tácito, 26: Ticos locant non in nostrum morera^ connexis et 
cohaerentibus aedificiis ; suam quisque domioni spatio cú'cimidat. 
Bluntschli, o. c., p. 297, observa acertadamente, que mientras la 
aldea alemana revela la independencia de la vida de la familia den- 
tro de la comunidad municipal, la construcción de la aldea romana 
responde, por el contrario, por la unión de sus casas, á un predomi- 
nio de la unidad social externa, al revés de lo que pasa en el campo, 
donde impera en absoluto el poder individual] y que ambas aldeas 
difieren del tipo de la eslava, cuyas casas unidas cada dos, parecen 
expresar la vida de una familia de hermanos. 
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en la capacidad para tomar las armas, declarada la cual, ad- 
quiría el hombre voz en la asamblea popular (1), La libertad 
misma consistía en deber sólo obediencia á las autoridades 
elegidas en la asamblea territorial, y sólo también en las 
cosas impuestas, ya por las prácticas, ya por las leyes social- 
mente establecidas. De la libertad dependía el honor de la 
vida social (2). 

No libres eran los siervos (3), á los cuales por lo común 
se cedían pequeñas posesiones rústicas, á cambio de fuertes 


(1) La opinión do Waitz, o. c., p, 39 (que también signe Walter,. 
p. 8), según la cual el derecho de sufragio estaba Unido á la po- 
sesión territorial, no tiene apoyo alguno, ni en César, ni en Táci- 
to; lo contrario, si acaso, es lo que parece desprenderse más bien' de 
algún pasaje del último, c. 13. Sobre todo, no corresponde dicha opi- 
nión á lo que exigia el antiguo régimen de los germanos: pues apenae 
es concebible que el cortejó de un príncipe, compuesto de libres y. no- 
bles ó influyente en extremo, careciese de voto en la asamblea popular. 
Después de la emigración es cuando positivamente rige el principio 
afirmado por Waitz. 

(2) V. pág, 221. 

(3) Los germanos eonocian dos clases de servidumbre: personal, 

análoga á la esclavitud romana, aunque ménos dura; y la real, esto 
es, aquella mediante la que estaba el hombre unido á la tierra ó á la- 
gleba. Esta era la general; aquella, la excepcional; y á la real se re- 
fiere sin duda la descripción de Tácito: "Los esclavos no están, cómo 
entre nosotros, clasificados y dedicados á los diversos empleos del ser- 
vicio doméstico. Todos tienen su habitación y sus penates, que rigen 
por sí libremente. El amo les impone, en concepto de arrendatarios, 
cierta pensión en granos, ganados ó vestidos, y á esto se reduce la 
servidumbre. Los pequeños quehaceres de la casa corresponden á la 
mujer y á los hijos- Maltratar á un esclavo ó castigarlo, encadenándo- 
lo ú obligándolo á trabajos forzados, es cosa rara. Si se los mata al- 
guna vez, no es por exigencias de la disciplina ó por espíritu de seve- 
ridad, sino en un arrebato de cólera, como cuando se matará un 
enemigo. II 

Entre los hombres libres y los esclavos, se hallaban los leles, que 
no deben confundirse con los laeti, germanos colonizadores obligados 
á prestar el servicio militar, en cambio de los terrenos que recibian de 
los emperadores romanos. — (A.) 
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impuestos y servicios que prestaban á sus amos. Represen- 
tados sólo por éstos, carecian de voto en el municipio, y no 
liabia tampoco autoridad alguna que los protegiera contra 
los abusos de sus dueños. El principal origen de la servi- 
dumbre eran el cautiverio y la prisión en las guerras; lo 
fué también, sin duda alguna, el haber hecho los germanos 
esclavos á muchos de los celtas, al penetrar triunfantes en 
sus dominios; y aún con frecuencia nacia la servidumbre de 
las deudas contraidas en el juego. Pero estos siervos eran 
vendidos á ios extranjeros (1). Podia acabar la esclavitud por 
la emancipación, que no llevaba consigo, sin embargo, todos 
los derechos anejos al estado libre; sólo en aquellos pueblos 
alemanes que estuvieron g'obernados por reyes, pudo el 
emancipado elevarse, por recibir' una dignidad, sobre los 
libres. 

Entre éstos, los \i 2 ^ÍB.nohles (2), que formaban una estirpe 


(1) Tácito, 24. 

(2) Según Welchee los germanos eran todos libres ó iguales, sien- 
do debida al feudalismo la aparición de la aristocracia; otros, como 
Luden, Pfitee, MiTTEUMAiEEy Waitz, admiten la existencia de una 
nobleza, pero nominal; Laurent dice que cuando una nobleza no se 
muestra, es que no existe; y Davoud-Oghlou no abriga ni siquiera 
duda, añadiendo que así como los visigodos se servían del término 
noble, aplicándolo en un sentido relativo á varios con relación á 
otros inferiores, así, cuando Tácito habla de príncipes y sacerdotes, 
debe entenderse que son éstos funcionarios públicos que tenian bajo 
su inspección un número mayor ó menor, de tribus ó familias. Que 
no existia una verdadera aristocracia, lo prueba el c^ue no se encuen- 
tra siquiera rastro de desigualdad en la condición jurídica, puesto 
que SI bien se pagaba mayor loergdd ó composición por las perso- 
nas elevadas, bastaba, para que se debiera tomar en cuenta este dato, 
al estimar aquella, el valor de la posición social que daban la pro- 
piedad, los servicios en campaña, etc. Pero no es ménos evidente que 
estas distinciones sociales, junto con el espíritu guerrero y la institu- 
ción del patronato y la clientela, son manifiestamente el gérmen de lo 
que más tarde habia de ser la nobleza feudal.— (A.; 
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genealóg-ica, trihu (1), y se distiiigiiian de los demás so"bre 
todo por el mayor contingente que suministraban para la 
g'uerra y defensa. Si esta distinción tuvo su origen junta 
con el de las instituciones sacerdotales (para afirmar lo cual 
no hay fundamento histórico alguno); si ha de buscarse, ya 
en el carácter hereditario que llegó á tomar la jefatura del 
municipio, ya en el poder creado por la mayor extensión de 
propiedad territorial, ya en la formacioii de familias de reyes; 
ó si finalmente concurrieron á las vez muchos de estos mo- 
tivos, es cosa completamente oscura. 

Al par de las familias nobles, habia para los distritos 
pHncÍ 2 :)es elegidos en la asamblea popular y encargados de 
administrar justicia. Es un error suponer que sólo los nobles 
eran elegibles; podian serlo también todos los hombres li- 
bres. Por esta elección, recibían además los príncipes el de- 
recho exclusivo de sostener un cortejo de guerra, y lo con- 
servaron, dando el primer impulso para las conquistas. 

5. La %nion de familias . — La familia, miembro de la 
comunidad social, era concebida por los alemanes como un 
vínculo jurídico, no sólo privado, sino público también, pues 
abrazaba, tanto á los parientes consang’uíneos (2), cuanto 
á los afines por matrimonio, y se revela en la paz, coma 
Sippe (3)— alianza; — y especialmente en el estado de hostili- 
dad y guerra, como venganza de sang're ó talion. Oabe dis- 
tinguir en la familia un círculo estrecho y otro más amplio. 
Del primero es jefe el padre, que ejerce sobre los que le están 
sujetos (la mujer, los hijos y los servidores) un derecho de 

(1) V. sobre esto más extensamente Waitz, i, 65. 

(2) El parentesco se determinaba y expresaba segiin la organiza- 
ción del cuerpo. V. especialmente Leo, Lecciones sobre la historia 
del pueblo aleman (Vorlesungen über die GescTi. d. d. YolhesJ, i, p. 183. 

(3) Sippe de sihba, tanto designa relación de paz, como de amistad 
entre parientes, y aun relación personval sobre todo, esto es, un lazo 
que une la vida de las personas. 
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protección (tutela, VoTmiindschaft, mundium (1), de munt, 
que significa primitivamente mano, y es análogo por tanto 
á la man%s de Roma). Tiene además el padre de familia un 
derecho de elección, por el cual recibe ó desecha de la fami- 
lia, al hijo recien nacido. Pero todos los parientes juntos 
constituyen una autoridad superior á la del padre, formando 
un consejo ó tribunal de familia (2). Los consanguíneos, 
que generalmente vivían cerca unos de otros, se presta- 
ban auxilio en los combates y en los tribunales (Eides- 
helfer). La monogamia era la forma del matrimonio; sólo 
por excepción aparece la poligamia en las familias nobles 
y en las de los príncipes (del mismo modo que ulterior- 
mente entre los reyes merovingios, ya cristianos, que tuvie- 
ron también muchas mujeres). El matrimonio verdadero se 
contraía primitivamente por compra (como entre los romanos 
por coemtio)^ mediante la cual adquiría el marido una auto- 
ridad tutelar (Munt) sobre la mujer, que nunca podia bas- 
tarse á sí sola, y necesitaba estar siempre amparada bajo el 
poder del padre, de un pariente ó del marido. A la com- 
pra, seguía la ofrenda común (análoga á la confarreatio ro- 
mana), desposorios (Mahl) ó nupcias (Hoclizeit) ^ de donde 
provienen el nombre de esposos (Gemáhle)^ que reciben la 
mujer y el marido, y la entrega solemne á éste de la novia. 
Fuera del precio de compra (pretium)j que se paga á los 
que tienen bajo su autoridad tutelar á la mujer, recibe ésta 
del marido, á la mañana siguiente al dia de la boda, una do- 

(1) El mundium, llamado ea la Edad Media tuitio, munitio, de- 
fensio, mundehergis, tiene su origen en la protección debida á los dé- 
biles, y era como un derecho de iniciativa y de intervención concedi- 
do á ciertas personas en favor de otras; al rey, en favor de los princi- 
pales más inmediatos á él; al jefe de bando, respecto de los clientes; al 
padre, sobre sus hijos; al marido, sobre su mujer. — (A.) 

(2) Semejante, por tanto, al de Roma y otros pueblos itálicos. 
V. p. 152 nota ( 2 ). 
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nación, llamada de la mañana ó morganática (Morgengahe) ; 
además, le señala una dote, Wittlmm palabra derivada, no 
de WiUive [YÍnda) , sino de (consagración). La dote 

que la mujer recibe de su familia se apellida PJiader-pMim^ 
(Vater-Vieh, rebaño pecunia paterna] , No Labia 

verdadero matrimonio posible entre libres y siervos. Unió- 

• 

nes de este género Laclan recaer al contrayente libre bajo 
la potestad tutelar del dueño del contrayente siervo. En 
los primeros tiempos, podia disolverse el matrimonio por 
la voluntad del marido, que retiraba su autoridad tutelar. 
Las tradiciones antiguas dejan ver la huella de la primitiva 
costumbre, que compartían los germanos con los indos, de 
quemar á la viuda juntamente con el cadáver de su marido; 
y aun se refiere (de acuerdo con otras tradiciones y noticias) 
á la época de la emigración la bárbara práctica que (como 
los masag'etas) usaban con los enfermos incurables y los an- 
cianos débiles, á los cuales hacian morir: siendo muv raro 
que permitiesen á las víctimas manifestar en cada caso su 
verdadero deseo (1). En punto á las f elaciones de fortuna 
entre los cónyuges, la comunidad de bienes, que apareció 
ya en tiempos ulteriores, nada tiene de común con el anti- 
guo TMindmm (2). Tenia la mujer su fortuna propia, com- 
puesta de la donación morg’an ática y de la dote aportada; 
mas su administración y usufructo correspondían al marido, 
en virtud de su mundium. Pero ya en las primeras leyes del 
período inmediato, se asegura á la mujer que sobrevive á su 
marido, la mitad de ios gananciales (3). 

(1) V. Leo, o. c., p. 137. 

(2) CrRiMM, Antigüedades jurídicas ÍRechtsalterthümerJ , 449. 

(3) Algunos han querido ver en este derecho de supervivencia^ el 
sistema de comunidad de bienes en el matrimonio; pero basta obser- 
var, como ha hecho Laferriére, que si la mujer no sobrevivía al ma- 
rido, ningún derecho sucesorio tenían los herederos de aquella, para 
comprender la diferencia esencial entre una y otra cosa. Cierto que 
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Intimamente unido á la constitución de la familia, apare- 
ce el derec*ho de sucesión entre los germanos (1). Ni conocie- 
ron testamento ni pactos sucesorios. Era la base del dere- 
cho hereditario, el parentesco de la sangre, que establecía 
un lazo tan intimo entre los parientes consanguíneos, ^ue 
se tenia por desamor el privarles de la sucesión á que esta- 
ban llamados. Sobre el modo de efectuarse ésta, nada cierto 
sabemos por datos relativos á la época primitiva. Probable- 
mente, el derecho de sucesión conformaba con el grado de 
parentesco. Ulteriormente, aparece en todos los pueblos ale- 
manes una prelacion á favor de los parientes por parte del 
marido, excluyendo de ordinario los hijos á las hijas, si bien 
Tácito no menciona, á lo ménos, este privilegio (2). 

existia en gérmen, en cnanto se ve una mayor intimidad en este res- 
pecto, í>ero realmente el régimen de comunidad nace en la Edad Me- 
dia merced á la trasformacion de la dote germana, del rnorgengahe 
y de esto derecho de su'pervivenda. — (A.) 

(1) Tácito, 20. Heredes tamen successoresque mi cuique Uberi-, et 
nidlum testamentum. Si liheri non sunt, proximus gradus in posses- 
sione frajtres , q^atrui^av.uncidi. Sóbrela cuestión que aquí se snsci- 

’ ta, V. Eichhokn, §. 65, Grimm, o. c., §. 407, 472 y Zopfl, n, 2, §. 112. 

(2) Antes de la invasión, sólo cabía la sucesión respecto de la casa 
y la tierra aneja, única propiedad privada, de la familia, y que primero 
heredó el varón mayor, luego todos, pero con exclusión de las hembras. 
Uespues de la invasión, rigió el principio de masculinidad en los bie- 
nes patrimoniales (y más tarde en los beneficios), el de igualdad en 
los adquiridos, y principios especiales, en la herencia del vjergeld- ó 
composición; y se introduce el pació sucesorio, y más tarde, bajo el in- 
flujo del derecho romano y de la Iglesia, el testamento, desconocido 
entre los germanos como en todo pueblo primitivo, porque la propie- 
dad es, cuando más, de la familia, no del individuo. El contraste del 
derecho de sucesiones germano con el romano no puede ser más seña- 
lado; de un lado, el principio de mascnlinidad y el de distinción de 
bienes; de otro, el de igualdad y el de unidad de patrimonio; en la 
sucesión de descendientes, admitían los romanos el derecho de repre- 
sentación qne los germanos no conocían; para los ascendientes, era tan 
favorable la legislación de aquellos, como lo era poco la de éstos; y la 
de colaterales se rige allá por la proximidad del grado y acá por el 
principio de la parentela^ — (A.) 
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Además del vínculo de familia, hay otro con frecuencia 
entre personas verdaderamente libres, que aparecen asocia- 
das de diez en diez, estableciéndose por éste y otros lazos 
análog’os una especie de responsahilid^acl solidaria (Ge- 
sammthmgscliaft) entre todos los miembros, para el pag*o de 
las multas indemnizaciones impuestas á uno de ellos. No- 
hay datos para añrmar que esta responsabilidad solidaria 
existiese ya en las épocas primitivas (1). Ni tampoco cono- 
cieron los germanos aquellas relaciones que la gens romana 
producía entre las familias (2). Los gremios se formaron 
más tarde conforme se ensancharon las relaciones de la vida 
social. 

6. Constitiícion, — El pueblo estaba organizado igual- 
mente para la paz y la guerra, y tenia, por consiguiente, la 
misma constitución para ambos estados. El ejército se com- 
ponia de centurias, ó g*rupos de cien hombres, y probable- 
mente los pequeños distritos estaban organizados también en 
agrupaciones de á ciento (3). Siendo el pueblo el ejército, y 
la asamblea popular el tribunal, era el juez, por tanto, el jefe 
del ejército. 

La org’anizacion de la asamblea correspondía completa- 
mente á la de las diversas asociaciones de que estaba el pue- 
blo compuesto; de suerte que la centuria, el distrito y el 
pueblo entero tenían sus asambleas respectivas, si bien Tá- 
cito parece no aludir más que á la última. Esta, que era la 
comunidad del país y se llamaba thiodmdl^ ejercía el poder 
político, y á ella enviaban sus delegados las diversas pobla- 
ciones (solamente para los sacrificios hace mención Tácito 
de este envió]. Deliberaba sobre todos los asuntos públicos 

(!) V. la refutación especialmente en Waitz, p. 225. 

(2) Esta Opinión de Sybel, o. c,, §. 1, 2, 3, la contradicen Waitz, 
I, 219 y Bethmann-Hollweg, p. 35, etc. 

(3) V. Waitz, i, p. 32-37, y Walter, p. 12. 

TOMO II. 
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más importantes, como eran la sanción de nuevas leyes, la 
declaración de la paz ó la guerra y las acusaciones crimina- 
les contra personas del estado libre; de los negocios de mé- 
nos entidad, conocían las asambleas de ios príncipes de dis- 
trito; á pesar de que también ciertos asuntos capitales, so- 
bre que debia resolver la asamblea común, aparecen some- 
tidos préviamente á la deliberación de dichos príncipes de 
distrito (1). Estos eran los encargados de administrar justicia 
en sus territorios, en nombre de las centurias que los for- 
maban (2). ' 

Organización para la guerra. — Cada pequeño distrito 
contribuía con 100 hombres libres y capaces de tomar las 
armas. Los guerreros seguían asociados durante la cam- 
paña con arreglo á los lazos de familia y parentesco f/ami- 
liae et 2 )ropinqvÁtates) . El jefe (dAix) de todo, el ejército era 
elegido por la asamblea general ó por suerte (como pasaba, á 
lo ménos, después, entre los sajones]. Acompañaban al ejér- 
cito sacerdotes encargados de consultar los auspicios y man- 
tener la disciplina militar, y hasta investidos del derecho de 
imponer castigos corporales (3). 

El cortejo fCondado-comitatus) . Además de esta milicia 
tenia cada príncipe un cortejo, constituido sobre la base 
de una fidelidad y abneg’acion absolutas por parte de los que 


(1) En esta deliberación previa de los príncipes de distrito y en la 
unión que se establecía entre ellos, por tanto, hay que ver una Ih 
mitacion esencial, y aun una negación del principio democrático, 
análoga á la deliberación y asentimiento prévios del Senado romano 
y del Consejo de los 400 (PouA-ri) en la Constitución de Solon 
(V. p. 28 ). 

(2) Tácito, c. 12, habla de un Consejo de los príncipes, com- 
puesto de cien personas. Es, de seguro, una mala inteligencia de Tá- 
cito, que toma por una corporación especial lo que era la comunidad 
misma. V. Bethmann-Hollweg, o. c., p, 47. 

(3) V-. pág. 230. 
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lo formaban, elegidos por los mismos príncipes éntrelos 
jóvenes y adultos que se ofrecían voluntariamente, y á 
quienes aquellos conferían grados en el cortejo, según el 
valor y mérito de cada cual. Este género de servicios no res- 
tringía la libertad ni el honor de los servidores, tanto que 
los nobles entraban también á formar parte del cortejo. Era 
éste una escolta de honor, durante el estado de paz; en el de 
guerra, ocupaba un lugar especial en el ejército, y su honor 
consistía en una fidelidad señaladísima. Como no era lícito 
al jefe emprender la guerra por su solo arbitrio (1), acabaron 
por disolverse los cortejos, en las épocas de paz continuada, 
faltando además medios con que sostenerlos. 

Contrasta notablemente por su naturaleza esta institución 
de los cortejos con el carácter democrático de las restantes. 
Pues, en éstas, todo viene determinada de abajo arriba; y en 
aquella, uno sólo es el que elige por su propia iniciativa á 
las personas y constituye sus relaciones. Fueron también pe- 
ligrosos los cortejos para la libertad común, pues fomentaron 
el deseo de la guerra, dieron ocasión á conquistas y acabaron 
finalmente por cooperar á la destrucción de las franquicias 
públicas. 

Monarquía . — Ee las estirpes germánicas, unas se gober- 
naron en la época histórica por libres asociaciones territoria- 
les ó comunidades y por reyes otras (las de los marcomanos , 
quados, brúcteros, godos y suiones ó suevos]. El origen de 
la monarquía, que en algunos pueblos no se puede averi- 
guar en el terreno de la historia, se remonta en otros á sus 
tiempos primitivos. De aquí la diversidad de pareceres que 
hay sobre este punto. Las causas de este hecho han sido 
ciertamente en las épocas prehistóricas y en las ulteriores, 

(1) Waitz, i, 124, etc., y Koth, p. 17, etc., son especiainiQnte loa 
que han puesto completamente en claro este punto importante y de- 
cisivo para juzgar el carácter del cortejo. 
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como siempre, tan diferentes cuanto las relaciones mismas 
de la vida. El gran prestigio que llegaba á tener una familia 
noble á vueltas de muchas generaciones de esforzados y me- 
ritorios jefes, junto con la creencia de los germanos en la 
trasmisión del alma con la sangre de padres á hijos, ha con- 
tribuido de seguro á que, en algunas razas y en los prime- 
ros tiempos, se fijase la elección del jefe supremo en una de- 
terminada familia: lo cual no excluye el inñujo que pudo 
ejercer también el ir unida á la jefatura la dignidad sacerdo- 
tal. Pero, así como no hay base alguna histórica para 
reputar unidas la nobleza y el sacerdocio desde un prin- 
cipio, así falta también para suponer que la dignidad real ha 
sido un desarrollo ó desmembración de la del sumo sacer- 
docio (1). Con más frecuencia, sobre todo en épocas ulterio- 
res, fueron probablemente las luchas intestinas y exteriores, 
la unión de poblaciones diversas, las emigraciones y campa- 
ñas dilatadas, las revoluciones y el ejemplo de pueblos in- 
mediatos, las causas que más han infinido en el nacimiento 
de la monarquía. Es también, por consiguiente, un error 
hacerlo depender de la institución del cortejo ó comi ta- 
tas. Pudo bien éste dar con frecuencia el primer impul- 
so; pero era preciso que lo secundara la totalidad de los 
súbditos. Tampoco es fundada la opinión de que primitiva- 
mente los reyes eran sólo los más ancianos de las diversas 
familias y centurias, sin que difiriesen en nada de \os prin- 
cipes, que habian formado entonces la stirps regia; de suer- 

(1) Es uu rasgo característico de los pueblos germánicos, y en ge- 
neral de los más importantes entre los indo-europeos (V. p. 61), el 
que la dignidad sacerdotal, así como en la familia vá aneja al padre, 
y en el municipio y el distrito al presidente respectivo, así tam- 
bién en la nación pertenece al rey, pero sólo en virtud de su rango 
social y político. Por lo cual, hay que concebir al sacerdocio como 
una función que, en el desarrollo ulterior de las relaciones'de la vida, 
se ha separado del poder señorial, y no al contrario. 
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te, que la monarquía primitiva habría nacido, según esto, del 
estado familiar, y la ulterior se habría formado ya sobre 
un fondo romano, bajo el influjo de las ideas romanas (1). 
Pero, del mismo modo que carece de fundamento la opinión 
que supone á los germanos organizados por familias, seme- 
jantes á las gentes de Roma, en corporaciones civiles, por lo 
tanto, no en puras asociaciones de parentesco, así también 
es muy otra y diversa la manera .que tuvo de nacer la mo- 
narquía, siquiera las ideas romanas, no ménos que las del 
Cristianismo, contribuyesen luego al robustecimiento del 
poder real. 

El grado de éste no era igual en todos los pueblos. Mien- 
tras en los del Norte (entre los godos, por ejemplo, y más 
aún entre los suevos) era muy grande, aunque sin menosca- 
bar las libertades fnondum íamen supm (2) Ubertatem)^ en 
la mayoría, sin embargo, estaba restringido por una espe- 
cie de constitución. En cuantos ejemplos se conocen, apa- 
rece el rey como jefe del ejército nacional, compartiendo 
también con cada príncipe la presidencia de los tribunales. 
En la asamblea general, era su consejo el más oido (mcto- 
HtcUe smdeTidi magis qnam j%bendi (3) potestate]^ pero la 
decisión tocaba á la comunidad (4). 

Para la trasmisión de la dignidad real, se combinaban el 
derecho hereditario y la elección, en esta forma: el pueblo 

(1) Contra esta opinión de Sybel, V. Waiiz, ii, 14; Wal- 
TER, §. 24. 

(2) Tácito, 43. 

(3) Tácito, 11. 

(4) El principio esencial do la organización política de los germa- 
nos era el de la soberanía, mostrado en la existencia de las asambleas , 
hecho característico y común á todas las tribus. A su lado, estaban 
iniciados y como en górmeu el poder de la nobleza, que tiene su ori- 
gen en el patronato (comitatus) y cuyo desarrollo favorece natural- 
mente tanto la guerra y por consiguiente la invasión; y qI poder 
real, que varía según las tribus y en algunas no existe, y á cuya for- 
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elegía, pero dentro de una familia especial, siendo la elec- 
ción, por tanto, un reconocimiento sólo de la dignidad 
real en persona que la mereciere (1). 

Derecho penal— germanos distinguieron desde un 
principio los crímenes cometidos contra la comunidad, direc- 
tamente (proditores, transfngae) ^ de los que sólo revelaban 
la maldad de uno cualquiera de sus miembros (ignmi, im- 
lelles, corpore infames), los cuales eran castigados con muy 
diversa manera de muerte, y entre ellos los que habían pro- 
ducido daño inmediatamente á un individuo determinado (2). 
En el último caso, procedía el tribunal á instancia del ofen- 
dido ó de sus parientes, imponiendo una multa (muleta), 
que según los casos ascendía á diversas sumas, destinadas, 
parte á satisfacer al ofendido é indemnizarlo, y parte al 
común ó al rey. En ciertos casos, sin embargo — al parecer, 
cuando los delitos podían turbar el órden público — , se per- 
mitía la venganza ó tallón (Radie) (3), que llegaba basta 
poder matar al agresor. Los parientes no estaban oblig’ados 
á tomar parte, ni en la venganza, ni en la defensa (4), y hay 
que renunciar en absoluto á la opinión de que existía un de- 
recho general de hostilidad, que supone un estado de liber- 
tad salvaje (5). Era una veng’anza especial la de la sangre, 
cuando ocurría un homicidio: pues la familia del muerto, y 
ante todo sus parientes consanguíneos, estaba obligada á 


macion contribuyen las necesidades de la paz y las de la guerra, en 
cuanto llegan á confundirse el puesto de príncipe ó jefe del poder eje- 
cutivo y el deje/e de pelea, y cuya consolidación y robustecimiento 
favorece asimismo la invasión. — (A.) 

(1) Los carlovingios concedieron también después un voto, al pue- 
blo al fijar la sucesión; V. Bethmann-Hollweg, p, 54 . 

(2) Tácito, 12. 

(3 ) Eighhoen, i, §, 18. 

(4 ) Waitz, i, p. 209. 

(5 ) Waitz, i, p. 191. 
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veng’arlo; si se contentaba aquella con que el delincuente 
pagase por vía de expiación una determinada cantidad 
(Wergelde, Manngelde) ^ tenia éste que abonarla ante el co- 
mún (1), quedando su familia responsable al pago (2). 

Estos rasgos fundamentales dejan ver una organizar 
cion que corresponde á relaciones sociales muy senci- 

(1) La existencia de la faida ( faelidli guerra , enemistad, venganza) 
no puede ponerse en duda, pues sobre que Tácito dice: "hacer suyos, 
así los ódios como las amistades del padre ó del pariente, es una nece- 
sidad,,, su estado social, el espíritu guerrero y la solidaridad de la fa- 
milia la explican fácilmente; y además es un hecho general en algu- 
nas tribus, aun después de la invasión, como sucedió entre los anglo- 
sajones antes de convertirse al Cristianismo. De aquí no se desprende 
que faltara todo vínculo social: puesto que la cobardía, la deserción y 
ciertos actos infames se castigaban con penas corporales y por el po- 
der social, así como se castigaban otros, v. gr., el adulterio de la mu- 
jer, en el seno de la familia. 

Por lo que hace al wergeld ó composición, importa distinguir en él 
tres elementos; el rescate de la faida, esto es, la renuncia á ejercitar 
este derecho; la indemnización ppr el daño causado, y el/re(f?m, que 
era, según unos, una verdadera multa que se pagaba por aquellos de- 
litos que turbaban la paz pública, como dice Tácito, y según Sumnbr 
Maine, el importe de las costas causadas en el juicio. Así que cuando 
se trataba de un daño involuntario, no existia el primer elemento; 
del mismo modo que tampoco se daba después de la invasión, si el le- 
sionado era un romano, porque éste no tenia derecho á la faida. 

Claro es que un estado de cosas en que el ejercicio de este derecho 
de venganza fuese lo normal y corriente, no podia durar; y por esto 
comenzaron desde muy pronto las limitaciones respecto del tiempo 
de su duración, de las personas á que era lícito extenderlo, la forma 
y los medios, etc.; vino el talion á establecer cierta proporcionalidad; 
y vino, sobre todo, el wergeld ó las composiciones, verdaderos trata- 
dos ó pactos entre las familias, cjue garantizaban la paz, que contri- 
buían á la . decadencia de la faida, en cuanto excitaban el interés por 
la cantidad qne se recibía, y que ayudaron á desenvolver la idea 
del Estado, en cuanto esos contratos de paz y amistad, consentidos y 
jurados por las familias, hicieron necesarios los tribunales ó árbitros 
que entendieran en la declaración de inocencia ó culpabilidad del reo, 
señalamiento de la composición, etc., etc. — (A.) 

( 2 ) Waltee, §. 17 . 
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lias y que debía trasformarse esencialmente en su ca- 
rácter por la emig-racion y la mezcla con elementos ex- 
traños (1). 


(1) Roth, o, c., p. 32, expone el carácter de la antigua constitución 
germánica en los breves términos siguientes: “Los pueblos alemanes 
tenían antes de la emigración, no sólo instituciones políticas, sino un 
régimen público también mucho mejor organizado que todos los pue- 
blos antiguos y modernos del mismo grado de cultura, ISTo es allí 
una casta noble, como en Roma, la que se arroga todos los derechos 
y privilegios propios del ciudadano, incluso el de la propiedad territo- 
rial, que la plebe, mucho más numerosa, necesita ir arrancándole uno 
por uno, y cuyo establecimiento prepara ya la ruina del Estado mismo, 
que así se organiza. JSTo es tampoco el imperio de una plebe sin freno, 
como en Atenas, ni el de un regimiento de soldados feroces, como en 
Esparta, donde el pobre ilota sirve de diversión á los hijos de su 
dueño; no es por fin el despotismo ignominioso de los nómadas asiá- 
ticos, donde es el verdugo el funcionario supremo. La igualdad de de- 
rechos entre todos los hombres libres: esto es lo que constituye la base 
del Estado germánico. El noble no goza de privilegio alguno político, 
que no tengan los que figuran en otras familias; las autoridades, cuyo 
poder no es arbitrario, son elegidas libremente por la comunidad y 
responsables ante ella. Donde se muestra tpda la eficacia de este 
régimen público, es en todos los asuntos de interés general ; en la 
guerra, en la administración de justicia, en las asambleas. Todo está 
penetrado por el principio de libre gobierno de cada cual por sí. 
Al modo que el individuo gobierna su familia, así la aldea se rige á 
sí misma, y lo propio la reunión de marcas y hasta el distrito, sin 
que por esto carezca esa múltiple organización de un centro común. 
La asamblea nacional, formada por todos los hombres libres, es la ca- 
beza suprema de toda la estirpe, y á ella toca la dirección del cuerpo 
social; su misma composición hace imposible que se abuse del poder 
que representa, para menoscabar la libertad general. i, 

“Es muy sábio, además, el modo como en ella se procede: no hay 
debates interminables, sino que propone la autoridad, y la asamblea 
acepta ó rechaza la propuesta. Por eso vemos que sólo entre las razas 
germánicas sucede la monarquía á la constitución democrática, pero 
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SEGUNDA DIVISION. 

Resúmen de la historia política y jurídica de Alemania, 
desde el establecimiento de las tribus germánicas en el 
Imperio romano, hasta la época reciente. 

Preliminar. 

La sumaria ojeada que vamos á dar á la historia del dere- 
cho y Estado alemanes, en la cual nos fijaremos sólo en el 
curso del desarrollo y carácter predominante en cada perío- 
do, según se revela en los hechos más culminantes, se divide 
en tres épocas principales: primera, desde el estahlecimien- 
to de las razas germánicas en el Imperio romano, hasta la 


no por revoluciones sangrientas, ni por usurpación, ni explotación ti- 
r«inica del i)oder, hecha por algún déspota violento, sino por el voto 
libre de los pueblos; ni fué la monarquía una autocracia vergonzosa, 
donde el princeps legibus solutus est^ sino que el poder mismo del 
príncipe era una autoridad conferida á éste y que se fué elevando 
gradualmente á poder real. El sistema celta, por el contrario, que mi- 
ramos deshacerse hoy á nuestros ojos y aun corromperse (■]), siguió el 
camino opuesto, u 

“Las causas que produjeron la trasformacion ulterior no radican, 
como en Koma, en la constitución misma del Estado germánico. No 
las veo tanto en el regreso al sistema de las comunidades populares, 
que sólo pudo engendrar un aumento del poder real, cuanto en el influ- 
jo desgraciado que las instituciones romanas y celtas ejercieron en la 
vida social de los alemanes. Atacan éstas, por de pronto, al sistema 
germánico del derecho de bienes, y provocan un cambio completo en 
la distribución de la propiedad territorial, de que son consecuencias 
inmediatas la supresión del estado libre y el nacimiento de una aris-, 
tocracia desenfrenada y audaz, sediciosa contra sus jefes y brutal 
con sus vasallos. No fué su situación insular, sino la expulsión de los 
elementos celtas y romanos, la que conservó relativamente libre y di- 
chosa á la Inglaterra.., 
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separación definitiva de Alemania del reino franco-occiden- 
tal (888] ; seg-unda , hasta la fundación de la paz pública 
permanente por Maximiliano I (1495) j tercera, hasta la diso- 
lución del Imperio, en 1806; sólo por vía de apéndice aludi- 
remos á la época siguiente, que no ha concluido aún. 

Tres puntos deben distinguirse, tratándose de una Enci- 
clopedia, en esta exposición histórica: primero, las relacio- 
nes públicas; segundo, las fuentes del Derecho, y terce- 
ro, las relaciones jurídicas de carácter esencialmente pri- 
vado (1). 

PRIMERA SUBDIVISION. 

RESÚMEN DEL DESARROLLO HISTÓRLCO DE LAS RELACIONES 
. DE DERECHO PÚBLICO. 

Época primera. 

(Desde la emigración^ hasta 888. j 

Comifrende esta época principalmente la inmigración en 
las provincias romanas, las emigraciones de los pueblos, la 
fundación de nuevos Estados germánicos y la unión exterior 
de- todos ellos en el continente, bajo Carlomagno. 

§. 1.“ — Ojeada á la historia externa. 

Los germanos fueron, respecto del romanismo, los nun- 
cios de un nuevo mundo de juventud y libertad y los elegidos 
de la Providencia como fundadores y órganos de un nuevo 

(1) Intencionalmente me separo aquí del camino seguido en el de- 
recho romano, porque la'ojeada al desenvolvimiento de las relaciones 
de derecho público, 4 causa de la mayor importancia del asunto, tenia 
que ser algo más extensa y lo más sistemática posible. Aun en una 
ámplia exposición de la historia del Imperio y su derecho, esta divi- 
sión (como por ejemplo, la ha hecho Zopel), tendría ciertas ventajas. 
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órden moral y jurídico. Los celtas (1) no podían infundir esa 
nueva sávia en las venas del láng’uido cuerpo romano. Su 
vida política, especialmente en las Galias, haLia caído en una 
completa disolución, á pesar de su civilización precoz y á 
consecuencia de la ruina de la libertad común y de las pre- 
tensiones de la nobleza y de la antigua clase sacerdotal. Se 
necesitaba la fuerza virgen y reanimadora, inherente á 
aquella conciencia de la libertad y de la personalidad que 
inspiraba á las tribus germánicas, para fundar, mediante 
otro principio de vida, un órden diverso también sobre las 
ruinas del antiguo. La necesidad de emigrar estas tribus al 
Imperio romano fué creciendo continuamente desde el año 
113 a. de C., en que se oyó por vez primera en Italia el terri- 
ble g'rito de los cimbros y teutones; estas emigraciones han 
durado desde la venida de los cimbros hasta el estableci- 
miento de los long’obardos en Italia, esto es, unos siete si- 
glos. Sus relaciones con los romanos, en parte amistosas, en 
parte hostiles, habían, sin embargo, sido causa de que pene- 
trasen cada vez más en el Imperio. 

Consideremos ante todo los hechos principales - 

Ya, antes de las emigraciones, el amor á la guerra venia 
impulsando á algunos germanos — , entre quienes los habia, 
como Arminio, hijos de principes, — á entrar en el ejército ro- 
mano; y aun ciertas tribus, si bien manteniendo suindepen- 


( 1 ) Este proceso constante á los celtas y estas censuras, han de re- 
cibirse con prevención, porque representan las antiguas hostilidades 
germánicas contra Francia. Precisamente, por lo mismo, procura ésta 
ahora rehabilitar su abolengo celta, rehusando tenerse por latina, ni 
por germana. Sobre esta tendencia, cada dia más preponderante entre 
nuestros vecinos, después de la guerra franco-prusiana, V, el libro de 
Moijnier, VercingUorix et VincUpendance gauloise, París, 1875, así 
como la crítica que de este libro ha hecho M. A. Réville en la 
liev. des deux mondes de 15 Ag. y l.° Set. 1877. — (Y. T,) 
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dencia, fueron acogidas en el Imperio, abandonándoseles á 
cambio de la oblig'acion del servicio militar, territorios en los 
cuales los colonos (laeti dediticiij gozaban de libertad per- 
sonal y fundaron pequeñas comunidades con autoridades pro- 
pias (1). Desdemediados del siglo III, bailamos germanos des- 
empeñando cargos políticos romanos y aun las supremas dig- 


(1) Los bárbaros alcanzaron, entre los romanos, una condición 
jurídica muy distinta. 

Unos, vencidos y sometidos, tuvieron la que tan enérgicamente 
expresa la denominación de decUtitii (que se entregan). Asimilados 
a los colonos, estaban, como ellos, sometidos á la capitación (tribu- 
tarii) y al servicio militar (iirones)\ pero nunca perdian su carácter 
de extranjeros (feregrini) . 

Venian luego los foederati, análogos á los aliados de Loma (so- 
cii). Por la alianza que les daba origen, libremente pactada, se obli- 
gaban á suministrar tropas auxiliares á Roma, constituyendo una 
especie de voluntarios, (pie prestaron servicio por primera vez á las 
órdenes de Julio César en la guerra de las G-alias, fecha desde la que 
figuraron siempre los germanos eii los ejércitos romanos. Conservaban 
sus instituciones, sus jefes y su libertad; y su único deber era, ade- 
más do reconocer la soberanía de Roma, suministrar cierto número 
de soldados. El tercer grupo lo formábanlos cuya condición, no 
bien conocida, ha sido objeto de numerosas investigaciones. Eran 
éstos, bárbaros que formaban colonias militares, análogas á las de los 
veteranos, cuya obligación de servir en el ejército era hereditaria de 
padres á hijos, y en recompensa de la cual recibían, como los vetera- 
nos, terrae limitaueae ^ que se hacían de su propiedad y cultivaban 
por sí, sin estar sujetos á la capitación, ni al pago de canon. Forma- 
ban una clase intermedia entre las dos anteriores, con las que han sido 
confundidos por algunos. 

Por último, los gentiles son para unos, como Gaupp, el término 
genérico que aplicaban los romanos á todos los bárbaros colonizado- 
res, y \iQa de cuyas especies eran- los laeti] para otros, son una misma 
cosa con éstos; y Lóotard establece algunas diferencias en razón del 
nombre de la raza, de la fecha en que fueron admitidos y hasta de los 
lugares en que fueron acantonados; pero reconoce que no era su con- 
dición jurídica distinta déla délos laeti. Yéase el Ensayo sobre la 
condición de los bárbaros, etc., citado más arriba, de M. T. Léo- 
TAED.— (A.) 
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nidades del Imperio (1). Príncipes germánicos, como ván- 
dalo JEstilicon, tutor de Honorio (395), y el suevo ;Ricimero, 
obtienen gran poder; pero no lo usan todavía para apoderar- 
se de la soberanía, hasta que al cabo el príncipe de los. héru- 
los, Odoacro, depuesto el emperador (476), concluyó con las 
apariencias. El Imperio se hallaba hartb más disgregado y 
fraccionado interiormente de lo que lo fué por la violenta 
conquista de los germanos. Sin embargo, no dejaron de lu- 
char un pueblo con otro. Desde la insurrección de los bata- 
vos, bajo Cláudio Civil, contra los romanos (70 de C.), hubo 
paz en todo el Imperio, hasta la guerra llamada de los mar- 
comanos: guerra cuyo origen no se ha explicado suficiente- 
mente, apaciguada por Cómodo (180 de C.) y que parece ha- 
ber dado ocasión para que las varias tribus pequeñas perdie- 
sen sus nombres y se unieran en troncos y confederaciones 
mayores, como (hácia 213) lo hicieron especialmente los ale- 
manes y poco después los francos, en las dos ramas, sálica y 
ripuaria, así como los sajones (primera vez nombrados por 
Ptolemeo) y los godos. 

La emigración, con todo, iniciada en 374 por los hunnos 
mongólicos, que primeramente cayeron sobre los alanos y 
luego sobre los dos reinos góticos, fué la que condujo á la 
fundación de nuevos Estados germánicos en el Imperio ro- 
mano, los que, á su vez, se disolvieron por diversas causas y 
singularmente por no haber sabido mantenerse en viva rela- 


(1) "La influencia de loa bárbaros, dice M. Léotard {a), durante 
toda la mitad del siglo IV, fiió grandísima. En todas partes estaban: 
habian invadido sucesivamente el ejército, la magistratura, las cór- 
tes, los consejos del Príncipe; y se les podia aplicar lo que un siglo 
antes habia dicho Tertuliano de los cristianos; "somos de ayer y todo 
lo llenamos, vuestras casas, vuestros palacios: jdónde penetráis, que 
dejeis de encontrarnos'? n 

(<*) Obra citada, cap. vii. 
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oion con el gran todo germánico, como habia acontecido á 
los francos en las Gallas (1). 

Mayor importancia permanente para la historia universal 


(1) Los visigodos, á consecuencia de la irrupción de los himnos, 
fueron recibidos por emperador Valeute (375) en la Mesia y Tracia, 
en recompensa de la promesa de servirle en el ejército y abrazar la re- 
ligión cristiana. Pronto atravesaron el Imperio de Oriente y el de Oc- 
cidente y recibieron aquí (419) la Aqiiitania para establecerse, pero en- 
sancharon su reino tanto que, bajo Eiirico (466-483), se extendieron al 
Sudeste de la Galia y casi por toda España. 

En Italia, Odoacro, elegido rey por los mercenarios germánicos, 
que en vano habían reclamado para sí un tercio del suelo itálico, puso 
fin al Imperio romano de Occidente (475), mas reconociendo al empe- 
rador de Oriente Zenon como soberano de Oriente y Occidente, y con- 
tentándose con el título de patricio y el gobierno de Italia. Pero el 
nuevo reino íué destruido por los ostrogodos (493). 

Estos, algunas de cuyas tribus habían pasado á Tracia (427) y otras 
habían caido bajo el dominio de los hunnos, se reunieron á poco, di- 
suelto el imperio de éstos, bajo el rey Teodorico'(481) que, adoptado 
como hijo por el emperador Zenon, venció en Italia á Odoacro y fundó 
un reino que se extendía por Italia, sobre los Alpes nóricos y réticos 
y una parte de la Galia meridional. Pero Justiniano restableció en 
Italia el Imperio de Oriente y su legislación. 

Los burgundiones (BurgmaTmerl — hombres rurales), que después 
de varias correrías por los países del Oder, del Vístula y del Danubio 
y de haber ocupado sucesivamente diversos lugares del Imperio ro- 
mano, habían obtenido (443) la Saboya para establecerse en ella, di- 
vidiéndola con los habitantes del país y extendiéndose desde aquí por 
el Sudeste de la Galia, fueron sometidos por los francos en 534. 

Los longobardos (Langharte — barbas largas), desde el Elba infe- 
rior emigrados al Danubio, entraron en Italia al mando de Alboino, 
después de 568, como verdaderos conquistadores, extendiéndose casi 
por todo aquel pais, en el espacio de un siglo, hasta que Carlomagno 
(774) puso fin á su dominación. 

Los vándalos y suevos, así como los alanos (de origen germánico), 
vinieron sobre el Pthin (406) y atravesaron la Galia meridional hasta 
llegar á España, de donde los primeros se extendieron al íí^orte de 
Africa (429), siendo allí vencidos por Belisario, general de Justi- 
niano (533). Los suevos fundaron un reino en España (411-585) hasta 
caer bajo la dominación de los visigodos. 

Los anglios y sajones prepararon desde 449 la conquista de Breta- 
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ofrecen otros dos pueblos germánicos, los sajones y los 
francos: los primeros, tanto por la conquista de la Bretaña, 
como por haber conservado con la mayor firmeza en el inte- 
rior el carácter y la vida de su raza; y los segundos, á causa 
de la misión exterior que por la dominación ejercieron, 
uniendo á tribus germanas y romanas y asociando entre sí 
á las primeras en círculos mayores. Aquí sólo considerare- 
mos al pormenor los francos. 

De los francos sálios procedieron las conquistas que pro- 
dujeron la fundación del gran reino de los francos. Estos, 
habitantes del Isel holandés, súbditos de los romanos por 
largo tiempo en el siglo IV, arrojaron el yugo en el V y fue- 


ña por los germanos, en la cnal también tomaron parte posterior- 
mente los jntos. 

Los dos diversos modos de fundarse los Estados germánicos en el 
Imperio, á saber, por colonización permitida (que fné lo más frecuente) 
y por conquista, no dejaron de inñnir sobre las relaciones políticas do 
los germanos y romanos entre sí y sobre el modo de distribución del 
territorio. Con efecto, en el primer caso, la relación del romano al 
dominador germano era más suave: conservaba su libertad y aun sn 
propiedad, salvo la cesión de un tercio (Odoacro) ó dos (borgoño- 
nes (a), visigodos); mientras que los longobardos procedieron violen- 
tamente, destruyeron la organización municipal romana y redujeron 
á los romanos, aunque dejándoles la libertad, á la condición de colo- 
nos; y sólo después las diversas clases de longobardos y de romanos 
(los arimanes ú hombres libres, obligados á servir en el ejército (Heer- 
bann), los semi-libres ó aldiones, los emancipados ó manumitidos y 
los siervos) vinieron á ñindirse con las clases correspondientes de los 
romanos en nuevas clases comunes, fusión especialmente favorecida 
por la conversión de casi todos los longobardos á la Iglesia católica 
desde Ariberto (651). 

(«') Los borgoñones, según Davou-Ogblou, tomaron un tercio de los esclavos de los 
vencidos y dos tercios de las tierras; luego, según fueron llegando nuevos borgofio- 
nes, tomaron sólo la mitad de las tierras y nada de los esclavo.s. 

Los visigodos tomaron para sí dos tercios (mrles gothicae) y dejaron el tercio á los 
vencidos (teriig, romanorum). Bn cuanto á los lombardos, al paso aue unos afirman 
uue fué suave su dominación, otros dicen que redujeron álos vencidos á la más dura 
esclavitud; y de igual manera hay quien sostiene que dejaron toda la tierra á los ven- 
cidos, y quién que percibían la tercera parte de los frutos.— (A.) 
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ron extendiéndose gradualmente hasta el Soma (445). Los 
francos ripuarios habían fundado en el siglo V un reino, 
cuya capital era Colonia y con el cual mantenían relaciones 
los francos del interior de Alemania. El rey de los salios, 
Clodoveo I (CklodowecTi^ L%dwig; Clovis, Lonis)^ fué quien 
fundó, ante todo, la dominación de los francos en la Galia, 
sujetando asimismo á los ripuarios. 

En efecto, después que Childerico, hermano del rey Me- 
roveo (Merweg)^ considerado como el fundador de la dinas- 
tía de los francos, hubo reducido al lugarteniente romano 
Siagrio áuna pequeña comarca, su hijo Clodoveo (481-511), 
después de vencer y dar muerte á Siagrio, extendió su do- 
minio hasta el Loire y el Ródano, trasladó su residencia, 
primero, á Soissons (capital luego de la Neustria) y después 
á París y venció á los alemanes en la batalla de Zulpich (496), 
en la cual, siendo todavía dudoso el éxito, hizo voto de abra- 
zar el Cristianismo; recibiendo el bautismo después de la 
victoria con más de 3.000 francos y afirmando de esta suerte 
su dominación en las Gallas, cuyos habitantes y clero eran 
ya católicos. Arrebató al visigodo Alarico, arriano, todo el 
territorio hasta el Garona (507), habiendo reducido anterior- 
mente (500) al rey de los borgoñones, Gundobaldo, á la con- 
dición de tributario suyo; y, después de concluir, por último, 
á favor de la traición y del asesinato, con los príncipes de 
las demás tribus francas, se erigió en rey de todas. 

Grande importancia tendría conocen el modo de estable- 
cerse los francos en las provincias romanas. Por desgracia, 
este punto se halla envuelto en la oscuridad y hasta faltan 
noticias sobre si emprendieron para este fin una distribu- 
ción del territorio y en qué forma (1). Sin embargo, se pue- 

(1) Sobre las diversas opiniones relativas á este punto, V. Roth, 

Sistema heneñcial (Benejicialwesen), p. 64, etc. Así como Wal- 
ter, §. 49. 
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de disting-uir la zona que poseyeron antes de Clodoveo, y en 
la cual probablemente se g*uardaron ménos consideraciones 
á la población romana, arrebatándoles los terrenos, á medi- 
da que los necesitaban, y las comarcas conquistadas por 
Clodoveo y en las cuales el trato fué más suave y sólo se 
apoderó el Erario de los bienes de la corona, los terrenos 
abandonados y los confiscados, ciertamente en gran porción: 
aplicándose todo ello, en parte, al establecimiento de los 
francos. 

Muerto Clodoveo, dividióse el reino varias veces, volvien- 
do á unirse bajo Glotario I (558) y Clotario II (613-622). Los 
dos inmediatos sucesores de Clodoveo prosiguieron también 
su obra de conquista contra los turingios, borgoñones, ale- 
manes y bávaros, adquiriendo asimismo algunas tierras sa- 
jonas. Pero, después de Clotario, la debilidad y maldad de 
los soberanos trajeron consig’o la decadencia del poder real. 
El gobierno vino poco á poco y de hecho á parar á manos 
de los mayordomos de palacio (majores clomus)^ cuyo poder 
favorecieron la envidia de los otros pueblos germánicos y la 
aspiración de los grandes y duques á hacerse independientes 
del monarca merovingio. Sólo aparecen en la escena som- 
bras de reyes, cuya vida se distingue por la inmoralidad, el 
asesinato, la guerra civil y la imbecilidad, «los reyes hara- 
ganes,» hasta que desaparece en realidad la monarquía me- 
rovingia, cpya caida preparada por Pipino de Heristal y su 
hijo bastardo Carlos Martel que, por su victoria sobre los 
sarracenos (732), salvó en Europa al Cristianismo y el ger- 
manismo, fué concluida por su hijo Pipino el Breve, que de 
acuerdo con los deseos de los príncipes y con aprobación del 
Papa, fué elegido rey en la asamblea nacional de Sois- 
sons (753), y ungido por Bonifacio, después de destronado el 
viltimo rey imbécil Childerico, que fué encerrado en un con- 
vento. De esta suerte, llegó al trono de los francos la dinastía 
TOMO II. 17 
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de los carlovingios, así llamada en honor de Carlomagmo, Y 
la elevación de esta nueva estirpe real nacida de la Austra- 
sia, país germano-franco, se ha considerado con razón como 
una segunda victoria del principio g^ermánico. 

Carlomagno (771-814), hijo de Pipino, ha alcanzado su 
grandeza é importancia en la historia universal, por el gran- 
dioso fin, tenazmente proseguido, de fundir en una superior 
unidad todos los elementos étnicos y éticos de la vida que 
influian sobre el Imperio y de enlazar con el presente las tra- 
diciones del pasado. Así, bajo el aspecto étnico, unió á todos 
los pueblos alemanes (con excepción de los anglo-seiones y 
de los restos góticos de Astúrias), convirtieudo el reino de los 
longobardos en provincia francesa (774) y llevando á cabo, 
después de 32 años, la sumisión de los sajones que, por el 
tratado de Setz (803), aceptaron la soberanía de los francos y 
el Cristianismo: de suerte que, después de la fundación de la 
Marca oriental (de la cual se formó luego el Austria), los do- 
minios de Carlomagno alcanzaron una extensión desde el 
Eider hasta el Tiber y desde el Ebro hasta el Elba y el 
Raab. Y en cuanto á lo espiritual, procuró infundir en los 
pueblos germánicos todos los factores de la cultura, fundan- 
do instituciones de enseñanza. El punto culminamte de su 
gobierno fué el de la renovación del Imperio romano, ha- 
biéndolo coronado el Papa León III, conforme á su deseo, el 
dia de Noche-buena del a. 800; con lo cual, el mundo romano 
y el g'ermánico se enlazaron también exteriormente, fundán- 
dose un vínculo íntimo entre la potestad eclesiástica y la 
secular, al propio tiempo que esta unión con el Occidente 
decidió la separación de Roma del Imperio bizantino. 

A la muerte de Carlomagno (en Aquisgran, en 28 de 
Enero de 814], deg'eneró bien pronto su estirpe. Su hijo Lu- 
dovico Pío (814 á 840) no pudo mantener en vigor, por la re- 
sistencia de sus hijos, un estatuto de división del Imperio, 
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en virtud del cual, á su muerte, su hijo mayor Lotario ten- 
dría el Imperio, y Pipino y Ludovico g*ohernarian con título 
de reyes las comarcas que heredasen. A su muerte, se al- 
zaron los tres en guerra, que terminó por el tratado de re- 
partimiento de Verdun (843], en que á ninguno se concedía 
el Imperio. No concluyeron con esto las divisiones y siguie- 
ron haciéndose por sus descendientes. Todo el territorio del 
antiguo Imperio - se reunió todavía por breve tiempo en el 
reinado de Carlos el Gordo, destronado el cual, por la Dieta 
de Tribur (887), y muerto (13 de Enero de 888), se disolvió 
para siempre el Imperio de los carlovingios; comenzando un 
reino aleman independiente con Arnulfo. 

Aunque Francia y el Imperio germánico han permaneci- 
do desde entonces exteriormente separados, forman, sin em- 
bargo, en la historia, como supremos representantes y cus- 
todios de la cultura moderna, una unidad superior (1); de tal 
modo que, por una parte, han tenido una marcha análoga 
en su desarrollo (feudalismo), una participación común en 
grandes sucesos de la historia universal (Cruzadas) y evita- 
do en varios sentidos los peligros con que amenazaban á 
las costumbres europeas otras razas extrañas (árabes, tur- 
cos, magyares, eslavos); mientras que,- por otra parte, han 
tenido lugar entre ambos pueblos íntimas influencias, accio- 
nes y reacciones (centralización monárquica y estado fede- 
rativo; catolicismo y reforma). Así como el protestantismo 
en Alemania fué decididamente protegido, merced á'^razones 
jfolíticas, por el poder fortalecido en Francia, así también, á 
su vez, las ideas de libertad desarrolladas por aquel movi- 

(1) La opinión sobre la superior unidad histórica de los pueblos 
romanos en general (no sólo Francia) con los germánicos, la ha des- 
arrollado por vez primera Eaííke en una de sus primeras obras: His- 
torias de los puehlos germánicos y latinos desde 1494 á 1535 (Gescfíich- 
ten der Germann. imd Román. VólherJ, insistiendo en ella después 
frecuentemente. 
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miento religioso, después de haber arraig'ado en el orden 
político en Inglaterra, ejercieron, desde este pueblo, consi- 
derable influjo sobre el desenvolvimiento de las ideas y los 
partidos franceses. La revolución francesa, asimismo, dió á 
Alemania el más poderoso impulso para destruir las relacio- 
nes feudales y de servidumbre y para fundar una verdadera 
ciudadanía política, como para fortificar el poder del Es- 
tado, y produjo, por la mediatizacion llevada á cabo en tan 
grande escala, las condiciones territoriales de una mayor 
centralización política. Por el contrario, Francia, desde la 
restauración, ha recibido importantes influencias intelectua- 
les por parte de Alemania en filosofía, historia, ciencia del 
Derecho y bella literatura; hallándose ambos pueblos des- 
tinados, conservando sin duda la originalidad que de su 
propio carácter nacional resulta, á compensarse cada vez 
más, aun en el aspecto político, aquí, por el aumento del 
poder central, allá, por la reanimación y fortificación de los 
miembros. — La raza eslava, destinada á ser la tercera en 
esta alianza, necesita ante todo adquirir, por medio de Su 
educación interna, la aptitud exigida para una acción útil y 
eficaz en lo exterior. 

§. '2. — Principales modificaciones producidas en la vida de 
los pueblos germánicos á consecuencia de su establecimiento 

en el territorio romano. 

Por lo que toca á la colonización, debemos apartarnos d^ 
la antigua teoría (1), completamente refutada por las nue- 
vas investig'aciones, que la consideraba como obra de los pa- 

(1) La refutación de este error, de graves consecuencias, y que ha 
difundido una falsa luz sobre la organización política exterior que si- 
guió á las inmigraciones de los pueblos (comp. §. 3), ha sido primera- 
mente obra de Sybel, o. c . 13, Waiíz, i, 141, etc., y más extensa- 
mente de P. PoTH, Sistema henejicial (BeneJicialioessenJ p. 22-41. 
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tronatos (1). Aunque éstos puedan á veces haber dado el im- 
pulso y preparado el camino, no proceden sin emharg*o de 
ellos, única ni aun principalmente, las guerras de inva- 
sión; sino, como ios ejemplos de César y Tácito lo mues- 
tran, de tribus enteras. Ni las tropas auxiliares germáni- 
cas que han tomado parteen las empresas de otras razas 
han sido tampoco establecidas por aquellos cortejos, sino 
por las tribus mismas; ni, por último, dichas tropas auxilia- 
res han sido meros patronatos (2) en el ejército romano. De 
aquí nace, ante todo, la importante consecuencia de que, así 
como la antigua vida nacional de los germanos, retratada 
por Tácito, revela un órden político bien constituido, en el 
cual los patronatos se hallaban subordinados á las comuni- 
dades, así tampoco éstas, ó los jefes de banda (segiin frecuen- 
temente se expresan Guizot y otros escritores franceses], 
lian fundado los nuevos Estados, ni determinado su carácter. 

La más importante mudanza se produjo por la adopción 
del Cristianismo, que los germanos conocieron por su con- 
tacto con el Imperio romano (3) . Pero se necesitaron casi 

(1) V. p, 228. 

(2) Adoptamos la palabra 'patronato y en equivalencia de comita- 

tuB, que expresa séquito, acompañamiento, escolta (V. p, 242), por 

guardar la posible conformidad con el tecnicismo ya desde antiguo 
establecido en el dereclio pátrio. Las cuatro leyes del tít, ni, lib. v, 
del Fuero Juzgo y que, por llevar en varios autorizados códices la nota 
de antiqiia, se reputan procedentes de la primitiva ley de los visi- 
godos, denominan i‘Ateono ( ''sed seddat omnia patronon ), al 

caudillo á quien se unian otras personas, — h^vcelarios {"Quod si buce- 

llarius filiain lantummodo reliqueritw ), — para ayudarle en la lid. 

En la edición romanceada se lia llamado "sennori, y, acaso con más 
propiedad, "padrón. r al jefe y "vasallos., y "sayones., á los subordina- 
dos. — (A. T.) 

(3) Ya en el Concúlio de Nicea (325) habia un obispo (a) godo (Gie- 
SELEE, Historia del Goncilioy i, 617). La traducción de la Biblia de 
Ulfil AS (360-380) gozó de autoridad decisiva (6). Posteriormente, co- 

(íi) El obispo Teófilo. — (A.) 

(6) El Cúdex argentms . — (A.) 
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cinco siglos para quebrantar el poder del paganismo germa- 
no. Difícil fué, adoptada la nueva religión, introducir, no 
sólo los usos y ceremonias externas, sino las costumbres 
cristianas. Todos conocen la corrupción, no ya de los reyes 
y de los grandes, sino también del clero de las Galias en 
la época de los merovingios. Pero, á pesar de tantos mi- 
nistros indignos, el espíritu cristiano penetró cada vez más 
en la vida jurídica (1). El matrimonio alcanzó superior dig- 
nidad. El derecho del padre germano de exponer en ciertos 
casos á sus hijos recien nacidos no pudo corregirse (señal 
de cuán extendida y profundamente arraigada se hallaba 
esta inmoralidad), sino desigmaudo ciertos lugares, como los 
átrios y dinteles de los templos, donde la piedad cristiana 
pudiera mover á alguien á recogerlos, hasta que algunos 
reyes concluyeron por castigar la exposición como un delito 
igual al infanticidio. Y todavía fué más difícil hacer valer el 
principio cristiano de la libertad de todos los hombres, fun- 
dada en Dios, y contrapuesta á la esclavitud, que sólo pudo 
suavizarse y disminuirse facilitando la manumisión. Por úl- 
timo, cuando después el derecho penal, merced al incremen- 
to del poder real, se hizo más extenso y riguroso, especial- 
mente en las Galias, la voz de la religión, como lo había 
hecho ya en otro tiempo bajo los emperadores romanos (2), 


menzó la conversión de las tribus germánicas en las islas británicas, 
propagándose desde allí á la Alemania propiamente dicha, especial- 
mente por Wifredo-Bonifacio, que tenia en cuenta el elemento religio- 
so, poniendo término á todo la sangrienta conversión de los sajones 
por Carlomagno. 

(1) V. las sumarias indicaciones que sobre este punto hace Gen- 
GLER en su discurso académico: Sobre el influjo del Cristianismo en la 
ayitigua vida jurídica de los germanos (TJeber den JUimfluss des Chris- 
tenth'ums auf das altgermanische liechtslehen), Erlangen, 1854. 

(2) Véase, sobre este punto, el interesante libro de D’Espinay: 
Del influjo del derecho canónico en la legislación francesa (fr.). — (A.) 
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exhortó á una mayor dulzura, poniendo á la vista el fin de 
la enmienda (1),, 

Una g'ran alteración se verificó en la vida política de los 
g’ermanos por lo que toca á la situación de la monarquía. Los 
reyes de Tácito no ejercieron en la paz poder alg“uno inde- 
pendiente y de importancia (2). Pero, ahora, se extendió 
grandemente ese poder, á lo cual cooperaron varios elemen- 
tos influyentes. 

La larga duración del mando de las tropas, durante las 
emigraciones de aquellos pueblos, les habia acostumbrado á 
mayores derechos, propios de la guerra; y la propiedad ter- 
ritorial que por la conquista les tocó en suerte, aumentó su 
importancia. Pero, sobre todo, las discordias de los pueblos 
fueron las que ios indujeron á intentar extender también so- 
bre los germanos el duro imperio que sobre los romanos ejer- 
cian, lo cual se verificó con mayor rapidez en las Galias, don- 
de los francos se hallaban más aislados. Añádase el influjo 
de la alianza con Roma y el apego á las formas del Estado 
romano (3). Por último, la Iglesia comenzó á aplicar á los re- 
yes germanos las ideas de la Sagrada Escritura acerca de la 
autoridad: ideas que, ante todo, sirvieron, más que para re- 
alzar el superior valor moral del poder régio, para aumentar 
su fuerza. Ahora bien, el pueblo, á consecuencia de un trato 

(1) 'Asi se dice en el antiguo derecho nacional de los bávaros: 
"ningún delito ha de estimarse tan grave, que no pueda perdonarse al 
culpable la vida por vía de gracia, por amor de Dios y veneración á 
los santos; pues el Señor mismo ha dicho: "quien perdona, perdonado 
será, y al que no perdona, no se le perdonará, n — V. el discurso ya ci- 
tado de Gengler, p, 15, y la lex Bajuv,, tít. i, c. 7, 3. 

(2) Gengler, o. c., nota con acierto que sólo eran reyes provin- 
ciales (GaitJcÓnige)-, sin que en el desarrollo de su poder avanzaran un 
poco más allá del de los jefes de los antiguos municipios ários entre 
los indos, adornados con el título de Vicpati, y cuyo tij)o se conservó 
ciertamente en la monarquía germana. — Comp. p. 269, nota (2), 1. 1. 

(3) Waitz, II, 128-143. 
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desconsiderado, fué perdiendo más y más cada vez la con- 
ciencia de su libertad y traspasó, como los reyes, los limites 
de su derecho. Con el incremento del poder real y aun con 
el fin de consolidarlo, comenzó en varias partes á escri- 
birse y mejorarse el Derecho (Eurico, Clodoveo, Gundobal- 
do). El rey, y no la asamblea del pueblo, es ahora el que 
aparece como cabeza de éste, decide sobre la paz y la g'uer- 
ra, lo representa en el exterior y nombra y separa las autori- 
dades, así eclesiásticas como civiles. Especialmente en la es- 
fera penal y en la administración de justicia, se extiende 
mucho su poder, haciéndose señor de la vida de sus súbdi- 
tos y sucumbiendo el principio g’ermánico de la inviolabili- 
dad de la vida del hombre libre, aun en los más graves casos 
de homicidio. Donde en otro tiempo ejercian el poder direc- 
tor representantes elegidos, ahora lo ejercen sus empleados; 
y la protección popular se trasforma en protección real y 
se extiende ahora aún sobre todas las instituciones ecle- 
siásticas en el mimdium ó mundihuTdium real, acertada- 
mente traducido en Francia por mainlornie (1). 

La antigua nobleza germánica, que Tácito creía poco nu- 
merosa, pereció en las g’uerras de la emigración; conserván- 
dose sólo algunos restos en los dos ducados de Alemania y 
Bayuvaria (Baviera). Por el contrario, formóse una nueva 
nobleza del cortejo especial del rey y de las dignidades de la 
córte (ministeriales); pero, así como Tácito refiere ya de los 
reinos quemonocia que en ellos el favor del rey hacia subir á 

(1) V. §. 5. — La palabra mundiivm, que, aegim Grimm, AnUg.jur. 
alem. (D. R. AJ, 447, en el antiguo alemau alto es munt^ y en el 
bajo mund (y eu uno y otro femenino), esto es, mano (Hand)^ parece, 
sin embargo, haberse confundido ya en lo antiguo con Muyid (boca): 
pues ya la Lex Sallca (eu cuatro textos citados por Pardessus) la 
traduce por verhum. Así, tít. xiv, §. 5A: "si vero puella quas trahitur, 
in verbo regis fuerit;M análogamente por sermo, como ñ sal. y tít. lix: 
"extra sermonem ponereir (proscribir). — Corap. Zopfl, ii, 2, p. 105. 
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los emancipados sobre los hombres libres y sobre los nobles 
(ihi enim libeHi swper ingenuos et supe? nobiles ascendunt) ^ 
así también podían ahora los siervos llegar en el servicio del 
rey á las más altas dignidades. De estos servidores reales se 
constituyó principalmente la nueva nobleza. 

Muy perjudicial fué el inñujo de las condiciones de la 
agricultura en el Imperio romano y especialmente en las G-a- 
lias, donde destruyeron, ante todo, la antigua organización 
de los francos, obrando luego también sobre Alemania (1). 
Latifundio, perdidere Italiam (2), dice Plinio; pero también 
desde las Gallas han disuelto toda la organización germáni- 
ca territorial y social. El estado germánico descansaba sobre 
la división de la propiedad del suelo, de tal modo, que cada 
familia libre podía vivir de su porción. El principio de la 
inalienabilidad de la propiedad familiar, junto con el dere- 
cho de todos los hijos á igual porción de la herencia, impe- 
dían la formación de grandes patrimonios. De otro modo se 
habían organizado estas relaciones en las Galias, en época 
anterior. Ya en tiempo de César se hallaba dividido el poder 
entre la nobleza y el clero; el hombre de origen libre no go- 
zaba de independencia política, y aun en el respecto del de- 
recho privado, venia aparar las más veces á la condición de 
deudor. El Imperio romano quebrantó la supremacía política 
de aquellas dos clases; mas empeorando la situación del es- 
tado común; pues, á la dependencia en que se hallaban res- 
pecto de los grandes terratenientes, añadió la opresión de 
los nuevos tributos, que obligaron á los pequeños propieta- 
rios á caer en la condición de colonos. Así, la conquista de 
los francos halló concentrada ya la propiedad en latifun- 
dios; y si la mayor parte pasó á otras personas, hizo tam- 
il) V. especialmente Roth, o. c., p. 103. 

(2) Piinio dice que todo el territorio que Roma tenia en Africa 
pertenecia á seis propietarios. — (A.) 
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bien con esto nuevos progresos concentración; ora, por 
las ricas donaciones á la Ig'lesia, que hicieron de ésta el 
primer propietario de las Galias; ora, porque los grandes 
francos, para no quedar por bajo de los propietarios ro- 
manos, procuraron adquirir á su vez grandes terrenos por el 
favor del rey y aun abusando del poder de sus cargos y 
oprimiendo de muchas maneras- á los débiles. En tiempos de 
Cárlos Martel, se habían ya desenvuelto tanto estas relacio- 
nes, que la clase de los hombres libres, sobre la cual descan- 
saba el antiguo Estado germánico, vino á perderse irremisi- 
blemente; naciendo una nueva nobleza, que dominó á aque- 
llos cuyos derechos antes habían sido iguales. Estas modifi- 
caciones no son, pues, producto del desenvolvimiento de la 
vida germánica, sino ante todo de las condiciones de la pro- 
piedad territorial en las Galias. Sobre ellas, como substrato 
material, se construyó el sistema beneficial, que se trasfor- 
mó luego en el feudalismo. Desde las Galias, se extendieron 
todas estas relaciones á los países unidos con ella por la con- 
federación política de los francos. Pero lo que en las Galias 
había nacido debía también destruirse por superior decreto, 
principalmente en Francia, cuando su primera revolución. 

§. 3. — Relaciones públicas del período merovingio. 

Las relaciones públicas de este período deben reducirse á 
los siguientes rasgos capitales, rectificando la idea, domi- 
nante en otro tiempo, que hacia del patronato la base del 
vínculo del Estado (1). Había un vínculo de sumisión gene- 

. (1) Comp. p. 414,— Esta opinión, que en los tiempos modernos 

ha desenvuelto Eichhorn, siguiendo á Montesquieu y procurando 
ponerl’a en concordancia con las nuevas noticias y hechos, por medio 
de agudas distinciones, ha sido atacada por vez primera y en sus 
principales puntos por Waitz ('Historia constitucional de Alema- 
nia Deutsche Verfassungsgeschichte, 1 . 1 y n) y refutada en todas sus 
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ral, que oblig^aba á romanos como á g*ermanos para con el 
rey, el cual, fortalecido por el juramento de fidelidad (leude- 
samio), que todos los súbditos sin distinción de clase ni de 


partes por P. Roth en su Historia del sistema henejicial ('Gesch. des 
Benejicialwesens, 1850). A estos escritores, y especialmente al último, 
se refieren los modernos historiadores generales y del derecho, sobre 
todo Walter, como también Leo en sus Lecciones sobre la Historia 
del pueblo aleman (Vorles. üher der G, des d. Valles^ 1. 1, 1854, p. 380) 
y Hillebrand en su Tratado de Historia politica y jurídica de Ale-^ 
Titania (Léhrbuch der d. Staa,ts-und liechtsgeschichfe, 1856, p. 37 
y 103). La antigua opinión ha deslumbrado por la sencillez de sus 
fundamentos. Parecía existir una conexión histórica natural entre los 

t 

comités de Tácito y las relaciones de patronato de los tiempos poste- 
riores; prefigurándose de esta suerte, ya desde los primeros comienzos, 
la última perfección del sistema beneficial y feudal. Pero se muestra 
también aquí que, como acontece en las relaciones generales de la 
vida, así tampoco las históricas 'pueden construirse con sólo algunos 
elementos parciales. Un importante resultado de las modernas in- 
vestigaciones es además el reconocimiento de que el feudalismo no 
debe considerarse comq un desenvolvimiento necesario de las anti- 
guas bases germánicas. V, Roth, p. 106 (a). 

{a} Pueden buscarse precedentes al feudalismo francés en las costumbres é insti- 
tucioues romanas rpmecíia rníKíctreot, terrae, limitaneae, colonato, enñtérisis, servus 
adscrintus, beneficia) que presentan al gran propietario romano, rodeado de numerosos 
esclavos, siervos, colonos, clientes y libertos, ejerciendo en sus dominios una especie 
de soberanía, haciendo la- guerra á sus vecinos, levantando ejércitos y fortificaciones, 
manteniendo guerras privadas, etc.; y puede basta buscarse alguno entre los breto- 
nes, cuyos jefes nobles luchaban á la cabeza de sus vasallos y clientes, como los galos 
en tiempo de César; pero á nuestro juicio no puede ponerse en duda que, siendo en 
mucho obra de las circunstancias el feudalismo, su precedente manifiesto y directo 
está en las instituciones germanas. La autoridad de los reyes merovingios, mezcla do 
la germana y la romana; los grajiones, gobernadores de las ciudades, que juraban 
fidelidad al rey; los derechos que los señores galo-francos tenían respecto de la justi- 
cia, de la guerra, de los impuestos y de la moneda; el servicio militar; las guerras 
privadas; los impuestos fiscales, muchos de ellos origen de los de la Edad Media; el 
patronato de los señores sobre sus clientes, fundado en el vasallaje militar, con la 
Obligación del servicio de las armas, el juramento y la fidelidad; los beneficios, fun- 
damento indudable de los feudos, ha.sta el punto de confundirse por muchos; el colo- 
nato, la servidumbre y las tierras censales, etc., etc., todo muestra cómo esta, época 
es de verdadera transición entre las instituciones germanas y el feudalismo. Claro es 
que si éste presenta caracteres tan extraordinarios, que según Montesquieu, es un 
hecho que no se había de repetir ya más, y según Sumner Maine, es como una inter- 
rupción en la historia del derecho, ha de tener necesariamente mucho de propio. Lo 
linico que afirmamos es que su gérmen principal está en las costumbres germanas. 
Véase El feudalismo y el Derecho civil francés de D’E.spinay. Saumur, 1862.— (A.) 


268 


EELACIOÍÍES PÚBLICAS DEL PERÍODO MEEOVINGIÜ. 


nacionalidad tenían que prestar al rey. Entre los merovin- 
^ios, no había patronatos privados. El deber de seg*uir al rey 
en el ejército, cuando aquel les llamase, se extendía de igual 
modo á todos los hombres libres, sin excepción. Tenia, sin 
embargo, el rey un séquito especial, cuyos miembros esta- 
ban más cerca de él que los demás súbditos libres y que pue- 
de compararse, por una parte, á los comités de Tácito y, por 
otra, á los vasallos posteriores de los tiempos carlovingios. 
Estos son los antrmtiones yqxiQ prestan al rey un juramento 
especial de fidelidad, pero que se distingue del juramento ge- 
neral, no en su contenido, sino en la forma de prestarlo (en 
manos del rey) . Los antrustiones no eran los antiguos cabe- 
zas de familia (como antes se creía), sino elegidos por el 
rey y con el libre asentimiento de los interesados, entre los 
diversos pueblos francos, romanos y ietos. El fundamento 
del antrustionado parece haber sido la trustis dominica (1), 
la defensa especial del íey, la cual trajo consigo la triplica- 
ción del Wergeld^ cosa tanto más natural, cuanto que los an- 
trustiones mantenían una relación personal con el rey. Eran 
su córte en la paz y su séquito en la guerra, vivían en pala- 
cio, desempeñaban en parte oficios palatinos y se hallaban 
destinados á servicios especiales. 

Las condiciones personales eran diversas, según la nacio- 
nalidad, en las dos tribus de los francos, en las demás de 
origen germánico y en los romanos. Entre los primeros, ha- 
bía:' l.°, hombres libres, entre los cuales sobresalían, en las 
más de las tribus, algunas estirpes noHles, por la gran pro- 
piedad territorial y por el mayor wergeld; 2.°, semi-libres ó 
litas, que no deben confundirse con los leudes; 3.“, los no- 
libres ( serví ) , que servían de criados, desempeñaban los ofi- 
cios manuales y, en las grandes posesiones, los empleos, que 

(1) Trustis puede bien derivarse (como hace Leo, o , c., p. 391) del 
gaélico trus, vigilancia, tropa de guardia. 
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diríamos, de casa y córte. Los francos habían hallado en las 
G-alias una doble población: I.*", los provinciales, que en cos- 
tumbres, lengua y derecho, se habían hecho completamente 
romanos, y 2.°, los letos, pertenecientes á tribus bárbaras que 
habían sido bien recibidos, permitiéndoseles establecerse á 
cambio de la obligación del servicio militar (Laeti Francia 
Suevi^ NeTvii, etc.j Los últimos, habiendo conservado el ca- 
rácter de su raza, fueron admitidos en el reino sálico, y loa 
otros añadidos á la gran masa de los provinciales. Entre és- 
tos, como entre los francos, se distinguían: 1 .”, el romano li- 
bre 2.”, el romano recibido en la de- 

fensa del rey (Romamis convwa, regis) , y 3.® y último, el co- 
lono, análogo á los litas francos, y denominado Fomanus 
trihutarms. Romanos y germanos, ig'uales en las más de las 
relaciones, pronto se mezclaron entre sí; y en las capitula- 
res de Carlomagno, ya no se hace mención especial de los 
romanos, sino que se les comprende bajo la común designa- 
ción de Francia así como en la de RacJiimburgi (completa- 
mente libres y como formando parte de los tribunales.) 

Especial importancia tiene la cuestión tocante á la natu- 
raleza de las concesiones de territorios que los merovingios 
hicieron de su dilatado patrimonio de la corona (1): si en 
ellas se otorgaba sólo una posesión limitada y revocable, 
verdaderos beneficios (Montesquieu, Eichhorn y otros); ó 
propiedad, siendo, por tanto, donaciones (Roth), ó por últi- 
mo, ambas cosas áun tiempo (Guizot, Pardessus, Laferriére). 
La primera, y todavía usual opinión, constituye la verdadera 
clave del edificio construido sobre la hipótesis de los patro- 
natos, suponiendo que la entrada en éstos llevaba aneja una 
concesión de bienes de la corona. Pero no limitándose de 
modo algmno tales concesiones, al séquito particular del 


(1) Y, especialmente Rote, p. 203. 
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rey, á los antrustiones, no son en su mayor parte, de seguro, 
sino verdaderas donaciones (1), y no, por consiguiente, be- 
neficios. Lícito es afirmar que, aun en el caso en que pudie- 
ra demostrarse con seguridad y en gran número la existen- 
cia de concesiones no hereditarias y condicionales, el verda- 
dero sistema beneficial data de los carlovingios únicamen- 
te, bajo los cuales se manifiestan con claridad su principio 
y su fin y se ofrece el hecho político, completamente nuevo 
é importante (cuyo primer ejemplo cierto ocurre en tiempos 
de Cárlos Martel), de que los grandes señores privados no 
tuviesen ya una córte ó séquito de siervos, como acontecía 
bajo los merovingios, sino de hombres libres, que prestan á 
su señor (sénior) juramento de fidelidad. Aparece entonces 
un nuevo sistema, que es precisamente el de los beneficios, 
y después el feudal: sistema de grande interés, que debemos 
ahora exponer más al por menor en sus orígenes y elemen- 
tos concausantes. 

§. 4. — Origen del sistema beneficial. 

Para comprender perfectamente el origen de este sistema, 
no puede derivarse de hechos ni fenómenos particulares; sino, 
tanto de su idea fundamental, como de todos sus elementos 
ocasionales y concausantes. Las más de las teorías han solido 

(1) Eóth (p. 210) dice con toda precisión, que bajo los merovin- 
gios no hay noticia sino de concesiones hereditarias de territorios 
de la corona, esto es, donaciones; y Walter, §. 76, dice de una ma- 
nera enteramente objetiva que en la época merovingia no había habi- 
do todavía concesiones de beneficios, sino que se han tomado por ta- 
les verdaderas donaciones. Pero Eoth opina, con todo (p. 358), que no 
se podría afirmar que en dicha época no hayan existido realmente 
sino concesiones hereditarias. Aun después de las últimas investiga- 
ciones de este autor, no puedo considerar resuelto el problema; pero 
tengo la convicción, derivada de las razones que se exponen en el pár- 
rafo siguiente, de que los beneficios propiamente dichos y de un ca- 
rácter tan completamente distinto comienzan coa los carlovingios. 
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apoyarse principalmente en tal ó cual circunstancia históri- 
ca, como la afinidad con el patromto^ afinidad que 

es sólo mediata, ó el inñujo del precario romano. Sólo en los 
últimos tiempos ha hecho notar Roth su nuevo fin político y 
su inmediato é íntimo enlace con el señorío. Pero todavía es 
necesario caracterizar más precisamente algunos otros fac- 
tores, indicados por Roth, y su inñujo sobre el origen de la 
organización beneficial {!). Reuniendo todos estos factores, 
más ó ménos importantes, puede definirse el origen de los 
beneficios de la sigmiente manera, a) Un nuevo fin político, 
que utiliza las circunstancias dadas, constituye la idea fun- 
damental y directiva del sistema en la época carlovingia; h) 
los medios materiales se obtienen, en su mayor parte, por la 
vasta secularización del patrimonio de la Iglesia; c) los seño- 
ríos son la forma de ésta en su aspecto personal; (d^l precario 
romano, durante tanto tiempo usado por aquella, viene á ser 
el tipo para la organización del elemento jurídico-económico 
de la relación; y e) el espíritu g'ermánico la sella con el carác- 
ter de la fidelidad, que distinguía ya al antiguo patronato (2). 

(1) En lo que signe, he intentado exponer en sn mútna relación 
todos los elementos de que depende el sistema beneficial. Dichos ele- 
mentos han sido más ó ménos completamente indicados por otros es- 
critores, y en particular por Roth, el cual ha hecho resaltar sobre 
todo el interno, tan importante, y la /orma. (el señorío) del sis- 
tema; pero ni aun en él se hallan reunidos todos esos factores en su 
posición y significación, de lo cual depende una característica exacta. 

(2) Segiin D’Espinay (o. c., lib. i, cap. iv, o. nr), los reyes bárba- 
ros conservaron después de la conquista la clientela militar, y, como 
los antiguos jefes germanos, se rodearon de gnerreros adictos á su 
persona. Los textos mencionan á cada instante, bajo los nombres de 
jideles, leudi¡ arhimani, convivae regis , antriistiones, júniores^ gasin- 
di, vassi (a), los hombres que se recomendaban, es decir, que se unían 

(a) Leudi significa; hombres, gente; antrustio sinónimo <le fiel, y viene de la 
palabra germana trust (fiducia); arhiman, áeher (guerra) y (hombre); júnior es 
lo opuesto á senior; gasindus Quiere decir, huésped; conviva regis, huésped del rey; 
vassus, de donde viene la francesa va,sall, procede al parecer del sajón t’íí-Si’e» (ligar). 
Sobre esta última véase lo que dice el autor, p. 276, nota.— (A.) 
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Explicaremos sumariamente cada uno de estos factores, 
a) La nueva idea política, que desde Cárlos Martel resal- 
ta claramente, consiste en colocar en una mayor dependen- 
cia respecto del poder supremo á los grandes, que se Labian 
hecho demasiado poderosos bajo los débiles merovingios, y 
entre los cuales los duques se hablan resistido á la elevación 
de Pipino y sus descendientes. Aspiraba á la par á simpli- 
ficar la administración por el intermedio de. esos mismos 
grandes, como señores, concediéndoles mayores derechos 
sobre los hombres libres que dependían de ellos y perse- 
guíanse y alcanzábanse otros varios fines particulares, es- 
pecialmente el tan importante de mantener la organización 
militar (1). 

Ahora bien; si de una parte, los señoríos vinieron á debili- 
tar el poder real, pc«.’ cuanto los señores alcanzaron ciertos 


al rey, así como otros lo liacian á los obispos, condes, señores, ri- 
cos, etc., de quienes recibían con frecuencia una porción de tierra á 
título de henejicio, costumbre que quizás practicaron los germanos 
antes de la invasión. Es de notar que este término beneficia tenia en- 
tonces varios significados; pues que con él se designaban las tierras 
dadas á los guerreros á título de soldada, las concedidas por los se- 
ñores á los cultivadores mediante la imposición de ciertas cargas 
(caso en que tenia analogía con el precariimi y con el censo), y tam- 
bién otras becbas sin gravámen alguno, (pie eran verdaderos usufruc- 
tos. La concesión de beneficios debió ser tan general, que parte de los 
reyes de las dos primeras dinastías, según consta en las crónicas de 
aquel tiempo, acabaron por agotar todas sus riquezas territoriales 
para satisfacer la ambición de sus numerosos clientes ó vasallos, si es 
que á los de entonces se puede dar propiamente este nombre. — (A.) 

(1) Eoth, p. 365, dice; "Ante todo, se procuraba la conservación 
de la Organización militar basta entonces existente. Habiéndose con- 
ferido al señor los derechos que sobre sus vasallos libres babia ejer- 
cido hasta entonces el conde, como autoridad militar, se simplificó el 
llamamiento; el señor quedó obligado sólo á presentar los hombres 
que dependían de él. Y la obligación de sostener á esos homines, equi- 
pados y mantenidos, abrió camino para llevar á la guerra á muchos 
pobres, para quienes era imposible servir en ella á sus expensas. n 
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derechos sobre los súbditos de aquel, que hasta entonces sólo 
habían ejercido las autoridades por delegación de los reyes, 
evitáronse los peligros que de aquí podrían haber resultado, 
merced á la mayor dependencia en que á su vez los señores 
entraron respecto del soberana, exteriormente significada en 
el modo peculiar de la obligación, en la encomienda y en la 
concesión de bienes de la corona. Pues, mientras que, bajo 
los merovingios, estas concesiones servían tan sólo para re- 
compensar servicios eminentes, ó la fidelidad, ó constituían 
una muestra de favor, alcanzaron ahora un fin político (1) . 

h ) Pero el patrimonio de la corona se había agotado casi 
por completo á causa de las pródig'as donaciones de los mero- 
vingios, y no bastaba ya, por tanto, para los fines superiores 
de los carlovingáos. Por el contrario, el de la Iglesia, con las 
espléndidas donaciones de los reyes meroving-ios, y más aún 
con las fundaciones de los pa-rticulares, estimulados hasta 
por medios moral y jurídicamente ilícitos, se había aumen- 
tado de tal modo que, á fines del siglo VII, se puede calcu- 
lar que poseía el tercio de toda la propiedad territorial (2) . 

(1) Este punto Ccupital, decisivo para la exacta concepción dei sis- 
tema beneficial, ha sido puesto en claro con toda precisión por 
Roth, p. 358; "La concesión de los bienes de la corona en forma de 
beneficio es una innovación carlovingia, no tanto por el diverso modo 
de la concesión (aun cuando á esto no se ha dado toda la importan- 
cia que le corresponde), cuanto por el cambio del fin que en ella se 
persigue. II 

(2) V. sobre esto numerosos justificantes en Roth, p. 253-259. El 
negocio de la falsificación de los documentos se ha hecho en tan gran- 
de escala, que, V. gr., entre los 330 diplomas merovingios de Eré- 
QUiGNY, 130 próximamente son falsos; V. Rotii, p. 257. Aun des- 
pués, cuaudo la Iglesia hubo obtenido la seguridad de que no volvería 
á verificarse otra secularización, crecieron tanto los medios ilícitos, 
que Carlomaguo se sintió obligado á expresarse en este punto enérgi- 
camente, en la Capitulare dúplex Aqiiisgranense anuo Sil (Pertz, iii, 
167), donde dice (c. o): "Inqnirendum si ille saeciilnm dimissnm ha- 
beat, qui qnotidie possessioues aligere quolibet modo qualibet arte 

TOMO II. 18 
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Tantas riquezas materiales trajeron, de una parte, ciertos pe- 
ligros para el Estado, por venir á depender de los institutos 
religiosos una masa de personas , hasta libres, especialmen- 
te merced á los privilegios de inmunidad y muTuliburdimu 
de la Iglesia, para cuya vida interior, en otro respecto, eran 
también perjudiciales, por alimentar en ella el espíritu mun- 
dano é introducir la corrupción en los claustros. Estos ma- 
les babian excitado ya la ira (1) de Winfredo Bonifacio y el 
intento de limitarlos. I^os hijos de Carlos Martel, Carloman y 
Pipino, según parece, de acuerdo con su amigo Bonifacio {2), 

non cessat, suadendo de cóelestis regai beatitudine, comminando de 
aeterno supplicio iuferni, et sub nomine Dei aut cujualibet sancti tam 
divitem qnam panperem, qni simplicioris uaturae sunt, et minus 
docti atque cauti iuvenimitur, si (sic) rebus sais exspoliant, et legíti- 
mos baercdes eomm exliaeredaut, ae per boc pleroaqne ad ñagitia et 
scelera propter inopiam — compellunt, iit quasi necessario fiirta et la- 
trociuia excrceant.n — C. 6: “Iteram inquirendnm, quomodo saecu- 
lum rcliquisset, qiii cnpiditate ductus propter adipiscendas res, quas 
alium vidit possidentem, iiomines ad perjnria et falsa testimonia 
pretio condiicit.n — C. 7; “Quid de bis dicendum, qui quasi ad amo- 
rem Dei et sanctoram ossa et reliquias sanctorum corpomm de loco 
ad locum transferunt, ibique novas basílicas constmunt, et quosqum- 
que potuerint ut res suas illuc tradant, instantissime adbortantur. 
— Palam fit hoc ideo factum, ut ad aliam perveniat potestatem.ti — 
Roth, 253. Ya Carlomagno anteriormente había intentado hacer 
depender la trasmisión de todo el patrimonio de la voluntad real 
(C. 805, 5. 134); y Ludovico Pió prohibió á los clérigos aceptar aque- 
llas donaciones por las cuales se desheredase á los parientes (C. 817, 
7, 207). Pero los privilegios del clero, por lo que respecta á, la juris- 
dicción, tenían por necesidad que dificultar .cualquier ataque. Casi 
todos los Concilios de los siglos VI y Vil amenazaron con la exco- 
munión á toda tentativa de esta clase. Both, 254 .— Montesquieu 
(Esp. des lois, xxxi, 10) opina que, bajo las tres dinastías, pasó va- 
.rias veces la propiedad territorial entera por las manos del clero: “Le 
clergé récevait tant, qu’il faut que, dans les trois races, on lui ait 
(^onné plusieurs fois tous les bieus du royanme, n 

(1) V. la carta de Bonifacio al papa Zacarías, en las Lecc, de 
Leo, i, p. 437. 

(2) Koth, p. 359, observa que jamás se halla una protesta de Bo- 
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adoptaron’una medida; destinada á favorecer juntamente un 
doble fin, eclesiástico y político. Prévio inventario, los bienes 
de la Iglesia fueron confiscados («secularizados»), de una 
manera en Austrasia (por Carloman), donde en ciertos casos 
debían volver á manos.de la Iglesia, y de otra diversa en 
Neustria (porPipino), donde se perdió por entero una parte 
de dichos bienes (1). Por vía de indemnización, sin embargo, 
la Iglesia, además del diezmo, debia percibir otro segundo 
diezmo de ios bienes confiscados, ó sean diezmo y novena. 
Facilitóse así, aun en frente del poder político, la reforma 
eclesiástica por Bonifacio. Pero esta secularización, que tomó 
un carácter formalmente jurídico, cuando el clero, en el Con- 
cilio de Léstines declaró su consentimiento, reconociéndola 
los sucesores de Pipino como una injusticia que no debia 
volverse á cometer, dió los medios materiales para facilitar 
la elevación de Pipino al trono é iniciar en grande escala el 
sistema beneficial. 

c) Después de esta secularización, fué ya posible conceder 
beneficios reales, no sólo á los vasallos del monarca, sino 
por regla general á todos los señores, uniéndolos al rey por 
medio de la encomienda. Merced á su íntimo enlace con el 
señorío, ideado desde el principio y favorecido todavía más 
por los carlovingios en el progreso de los tiempos, alcanzó 
el sistema beneficial la organización formal de sus relaciones 
personales. El señorío nació cuando, á consecuencia del 
poder creciente de los g’randes y de la opresión que ejercian 
sobre los hombres libres inferiores á ellos, comenzaron éstos, 
primeramente bajo Carlos Martel y sin menoscabo de su li- 

nifacio, al cual ciertamente no le habría faltado valor si la hubiese 
creído conveniente. Leo, p. 438, no duda de que Bonifacio haya sido 
favorable á este expediente; pues que, de la libertad alcanzada por 
este sacrificio, se promete frutos de bendición para la Iglesia. Sobre 
la secularización, V. extensamente á Iíotu, p. 314-366. 

(1) Waltee, §. 73. 
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bertad y honor, á entrar en el séqnito de un garande, que 
hasta entonces sólo había constado de siervos. Entraron 
también en este vínculo por la forma de la encomienda 
íse -commendare) y á favor del juramento de fidelidad, tal 
como en la época de los carloving^ios estaba en uso para las 
personas que pertenecían al cortejo particular del rey y que 
ahora se llamaron vasos (1) ó vasallos, correspondientes, pues, 
á los antrustiones de los merovingdos. Por esto, esos hombres 
libres, incorporados al séquito de un particular, se denomi- 
naron también vasos ó vasallos, y su señor, semor; los vasa- 
llos del rey posteriormente se distinguieron de ellos con la 
denominación de mcijores Jwmines. Este señorío y este va- 
sallaje no se hallaban en ninguna relación necesaria con el 
beneficio. Si una concesión territorial podía traer consigo 
que el rey otorg’ase condicionalmente á sus vasallos, y los 
señores á los suyos, porciones del suelo para su goce en for- 
ma de beneficio, podía haber vasallos sin beneficio, y benefi- 
cios concedidos á personas que no eran vasallos, v. gr., clé- 
rigos, monjes, mujeres. El señor tenia sólo el deber de pro- 
teger á los vasallos, y éstos el de permanecer fieles á sus ór- 
denes durante toda su vida. Después de la secularización, la 
concesión de un beneficio no se hizo únicamente á los vasa- 
llos, sino también á los señores; siendo esto no ya regla ge- 
neral, sino el elemento y medio más importante para estable- 
' cer directa é indirectamente la dependencia respecto de la 
corona. 

d) Semejante concesión del beneficio, que en la concep- 
ción jurídica alemana no tiene raiz alguna, se verificó, sin 
embargo, seg'un el tipo del precario romano, durante largo 

^ (1) 7a5s?t5 (en gaélico, uas^ ó nasal; en galo, gioas — Leo, o. c. 436} 

significaba en tiempo de los merovingios nn hombre uo-Iibre; pero en 
el de los carloviugios, el que pertenecía á un séquito permanente- 
mente. V. Kotu, p. 367 . 
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tiempo usado por la Iglesia, la cual en general vivía confor- 
me al derecho romano. Las concesiones territoriales habían 
sido introducidas por ella entre los germanos, mucho tiempo 
hacia, con el nombre de beneftcium (1), que sólo posterior- 
mente se dió al terreno mismo. Era, en efecto, esta relación 
jurídica sing’ularmente apropiada para facilitar y aumen- 
tar las donaciones á los institutos eclesiásticos, cuando el 
donante se reservaba para sí, y frecuentemente para sus 
sucesores, semejante posesión y disfrute. Y fuese que la 
Iglesia, en verdad, concediese terreno propio ó lo añadiese 
al donado, la relación se informó enteramente de otro modo, 
por cuanto traía consig’o un cambio ventajoso de servicios, 
J untamente se modificaron con esto las ideas y costumbres 
germánicas, que exigían que la concesión de un territorio á 
otra persona impusiera una cierta dependencia, y cuando re- 
caía en un hombre libre disminuyese los derechos de su li- 
bertad. Pero esta modificación debía realizarse antes de que 
pudiera establecerse la relación beneíicial propiamente di- 
cha, que ninguna disminución de la libertad traía consigo. 
Prodújose el cambio, merced á que el derecho romano en la 
trasmisión de la posesión del suelo, sin propiedad, aparte de 
.tales ó cuales derechos que hubieran de satisfacerse, no re- 
conocía oblig’acion personal alg’una ; y todavía más por 
cuanto la Iglesia, como persona moral, y persona que de tan 
altos respetos gozaba, inició estas concesiones. Su acepta- 
ción por una personalidad semejante no. podía producir, 
salvo que interviniesen otras circunstancias, disminución al- 
guna en la libertad ni en el honor; y así aconteció que, aun 


(1) Ya en la 1. 14, d. de 'precario (43, 20) se decía; "Magis enim ad 
donationis et heneñcii causam quam ad negotii contracti spectat pre- 
carii conditio. n — Todavía se acerca más al uso posterior del lenguaje 
el §. 5 de la 1. 14. c. de sacrosanctis ecclesiis (i, 2). — Waitz, ii, 193. 
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posteriormente en el sistema iDeneíicial, la situación jurídica 
del beneficiado en nada empeorase. 

ej El espíritu g’ermánico imprimió además á esta relación 
un singular carácter. Ese espíritu, que á toda relación jurídi- 
ca entre dos personas intenta dar una base moral (1), enlazó 
ahora con esta relación la obligación moral de la fidelidad, 
por una parte, y de la protección, por otra. El antiguo corte- 
jo, así como el vínculo posterior del i')atTonato entre el rey y 
los antrustiones, sirvieron menos de tipo para esta relación 
que la consecuencia de la íntima naturaleza del espíritu ale- 
mán, que emprendió la ordenación de las mismas relaciones 
personales externas y permanentes. De la interior coopera- 
ción de todos estos elementos, resultó el sistema beneficial, 
nacido de diversas condiciones exteriores, y asentado sobre 
una complexión de motivos. No es de modo alguno un des- 
envolvimiento natural de las antiguas bases g'ermánicas del 
Estado: no es en realidad institución germana. El espíritu 
aleman no ha hecho más que imprimir su sello á elemen- 
tos extraños; y á virtud de circunstancias exteriores, se 
convirtió por los carlovingios en una organización política, 
inspirada en ún vasto fin. 

Esta organización se trasformó en el feudalismo, propia- 
mente dicho, cuando se estableció la herencia del hijo y otros 
agnados del vasallo en los bienes concedidos^ herencia in- 
troducida por la costumbre y reconocida después por Cárlos 
el Calvo (877); formándose entonces principios más exactos 
sobre la relación entre el señor y los vasallos y sobre los de- 
rechos y obligaciones por respecto al patrimonio feudal. En 
el siglo X, se introdujo para esta clase de beneficios (pues 
que habia otras más) la expresión feodii^m ó feudum, y tam- 
^^^Vifevm^feodum (2). El sistema feudal fué, pues, una es- 

(1) Lo mismo ha observado acertadamente Wattz, ir, p. 202. 

(2) La antigua etimología, que derivaba esta palabra de Jidelis, 
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pecie del beneficial, peculiarmente desarrollada. 

Los beneficios forman un elemento esencial de la Consti- 
tución carlovingia, que debemos considerar sumariamente 
abora. < ‘ ' 


§. 5. — 'Constitución carlovingia. 

El órden político social establecido por Carlomagno, par- 
te, desenvolviendo la organización anterior, parte, á favor de 
nuevas instituciones, descansaba en las siguientes bases (1): 
1. Principios . — La renovación de la dignidad imperial 
romana (renovatio imperii) trasladó al emperador la idea del 
imperium mnndij unida á aquella dignidad. Pero, siendo 
cristiano el nuevo Imperio, el órden eclesiástico, que se ha- 
bía venido formando con predominante independencia de 
toda potestad secular, alcanzando en el pontificado su par- 
ticular jefatura, se separó del civil. Iglesia y Estado se en- 
tienden entonces como partes de un todo (2), la cristian- 
dad, para cuyo bien Dios mismo ha instituido ambas auto- 
ridades, según la idea predominante en la Iglesia, una de 
ellas inmediatamente y la otra de un modo más mediato. 


debe abandonarse. Es la voz feo (bien) del aleman antigao, con la d 
interpuesta antes de la terminación latina, para evitar el hiato (como 
en campus ma{d)iusj: V. Piiillics, o. c., p. 145 . — Leo, o. c., p. 625, 
quiere sin embargo derivarla del celta. 

(1) Comp. Eichhorn, o. c., i, §, 158, etc.— Waltee, §. 55, etc. 

(2) V. los pasajes justificativos del Concilio VI de París (829) en 
Eiohhorn, §. 158. El poder eclesiástico se coloca, con todo, mani- 
fiestamente so&re el civil en el Gonc. ap. S. Macram. a. 881, can. 1. — 
"Solas Dominas noster Jesús Christus vere fieri potuit rex et sacer- 
dos. Post vero— nec rex pontificis dignitatem, nec pontifex regalem 
potestatem sibi usurpare praesumpsit. Et tanto est dignitas Pontifi- 
cum major quam regum, qnia reges in culmen regium sacrantur a 
Pontificibus, Pontífices autem a regibus conservari non possunt, it 
tanto gravius est pondas sacerdotum quam regum, cuando etiam pro 
ipsis regibus in divino reddituri sunt examine rationem. n 
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Nacieron así dos escalas de org’anizacion social, la jerarquía 
(sacerdotal) y la monarquía secular (convertida en feudal 
posteriormente), ambas apoyadas sobre el principio cristiano 
y germánico de la fidelidad, que enlazaba la última esfera á 
la primera igualmente. Mas, de otro lado, la suprema auto- 
ridad eclesiástica se establece con acuerdo y confirmación 
del emperador. Ambas organizaciones se compenetran, apo- 
yan y condicionan mutuamente en sus diversos fines inte- 
riores y externos relacionados entre sí; y ambas se desen- 
vuelven de un modo paralelo, de suerte que las instituciones 
eclesiásticas sirven de modelo para la organización civil, así 
como es imposible desconocer que los concilios constituyen 
el tipo de la Dieta imperial, que la competencia y los pode- 
res que recibieron los condes enviados, se organizaron con- 
forme á las funciones del obispo en la visita eclesiástica, y 
el placitum que tuvieron en su comarca, con arreglo á los 
sínodos provinciales. La Dieta fué el centro del g'obierno, 
tanto para los negocios civiles, como para los eclesiásticos (1). 

2. Tm%sicion . — Bajo el punto de vista político, la Cons- 
titución carloviugia forma la transición á aquel sistema que, 
en su completo desarrollo, se conoce con el nombre de feudal. 
Era el sistema beneñcial, organizado primeramente por los 
carloving’ios con un fin gnneral político, proseguido también 
por Carlomagmo, al intento de dar una perfecta org’anizacion 
al Estado, y que, merced al término intermedio del señorío, 
debía enlazar á todos ios señores con el emperador, como se- 
ñor supremo y punto central. La herencia de ios beneficios, 
que luego vino á fundar el sistema feudal, propiamente di- 
cho, se oponía á esta concepción política, que aspiraba á 
que todos los miembros dependiesen del centro. 

3. La Realeza . — La dignidad real era, como entre los 


(1) Eichhorn, §. 158. 
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mero vingios, hereditaria; si bien Carlomagno estableció la 
necesidad del consentimiento de los grandes y de cierta 
cooperación del pueblo, cuya forma quedaba indeterminada. 
El poder del emperador tenia un triple fin: amparar á todos 
ios que necesitasen protección externa, y especialmente á la 
Iglesia y sus ministros, y á las viudas y huérfanos; conser- 
var la paz y administrar justicia. La antigua protección y 
paz germánica pasaron, de la libre corporación del pueblo, 
á manos del rey. En realidad, influyó éste también en la 
leg'islacion y gobierno eclesiásticos, el último de los cuales 
dirigía por medio del archi-capellan, sin que el papa pudie- 
ra intervenir, sino con su cooperación; poseía ciertos dere- 
chos en el nombramiento de los obispos y abades y en la 
administración y disfrute de los bienes de los conventos; y 
la jurisdicción sobre los obispos se ejercía, por lo ménos, 
bajo su inspección. No se hallaba, sin embarg’o, enteramen- 
te acorde con esto la doctrina de los obispos, que, en asuntos 
eclesiásticos, rehusaban concederle más que un derecho de 
protección, considerando su potestad como independien- 
te (1). A más de esto, ' extendíase el poder real en otros 
varios respectos, y especialmente en la legislación penal; 
pero no cabe reputar el ejercicio de casi ninguna de las pre- 
rog'ativas reales como enteramente independiente de la 
cooperación de la Dieta. 

4. Carácter de la condición de los súhdÁtos. — No sólo los 
grandes (según largo tiempo se ha creído), sino todos los 
hombres libres, tenían que prestar al rey juramento de fide- 
lidad ya en tiempo de los merovingios (leudesam (2), jura- 
nientum Jldelitatis) , pero sólo al advenimiento de cada mo- 
narca y en cada nueva conquista. Carlomagno se hizo jurar 
de niievo como emperador por todos los hombres libres y 


(1) Eichhorx, o. c., §. 158. 

(2) V. p. 267. 
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dispuso que de tiempo en tiempo cada uno de estos prestase 
juramento al llegar á la edad para ello requerida. 

5. Empleados del Imperio y de la córte. — Cuando ces6, 
con Pipino el Breve, la dignidad de major domus^ apareció 
como presidente de la cancillería real un referendarius ; pero 
pronto se suBdividió este cargo, estableciéndose para los ne- 
gocios eclesiásticos un apocrisiarms , capellanus^ y un comes 
palatii para los negocios jurídicos y la dirección de las dis- 
cusiones en el tribunal de la córte del rey. Otros empleados 
había en ésta, como los ministeriales (1), que existían tam- 
bién al lado de todos los gTandes y se dividían en superiores 
(capitanes, como especialmente el camerarms ^ seniscalcus^ 
comes siabnli) é inferiores. 

6. Estados generales y Dieta imperial.— los asun- 
tos importantes del Imperio se consultaban con los Estados 
generales. Así como los merovingios utilizaban la revis- 
ta de las tropas en el campus martius para decretar leyes y 
disposiciones de otras clases con ios grandes del reino y ha- 
cerlas aceptar al pueblo, así también Pipino las tuvo en el 
mes de Mayo (campáis madius), cuando las hacia necesarias 
una campaña. Para los negocios del Imperio, solian tener lu- 
gar anualmente dos asambleas. En la primera, que por lo 
común se celebraba en rejacion con el compus madius^ ha- 
bían de presentarse todos los Estados ó clases del reino, esto 
es, los grandes eclesiásticos y seculares, los obispos, abades, 
condes y otros altos funcionarios; y los demás vasallos y mi- 
nisteriales, sólo para aumentar el brillo y solemnidad de la 
Dieta y oir sus disposiciones, sin tomar parte en su discu- 
sión. Los obispos y abades, por una parte, los condes y otros 
grandes, por otra, deliberaban por separado, reuniéndose 
también ambos órdenes cuando querían. El rey asistía tam- 

(1) Sobre esto, V. la obra capital de Fukth, Los ministeriales 
(Die Ministerialen) , 1836. 
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bien, si lo deseaba, entre los miembros deliberantes, para 
tratar confidencialmente con ellos. Pero las resoluciones que 
los obispos y abades tomaban en asuntos propiamente ecle- 
siásticos requerían como todos los demás el asentimiento 
del rey. La decisión de la Dieta, aceptada por éste (capitii- 
lare), se suscribía por tod*os los presentes. Una segunda 
asamblea, celebrada en otoño, servia para asuntos ménos 
importantes, pero de urgencia, ó para preparar los que debían 
tratarse en la del año inmediato, constando sólo de los seño- 
res, ó sea de todos los que dependían del rey, por vía de en- 
comienda, y de algunos consiliarios íntimos, eclesiásticos y 
seglares (1). 

7. Los condes enviados . — Gran importancia recibió de 
Carlomagno la institución de los condes enviados (missi do- 
minici). Ya en tiempo de los anteriores reyes carlovingios, 
se enviaron delegados para mantener el vigor de la gober- 
nación del Imperio. Carlomagno, suprimiendo en la mayor 
parte del territorio el cargo de duque, peligroso para el poder 
real, se sirvió de los condes enviados para inspeccionar las 
provincias y velar por las reformas que introdujo. A cada 
territorio de misión (missaticumj , se enviaron, por lo co- 
mún, un obispo y un conde: aquel, para los asuntos religio- 
sos y eclesiásticos, y éste para los civiles. Las funciones de 
estos condes se extendian á todos los ramos de la adminis- 
tración, llegando á la convocación de las Dietas provincia- 
les y cuidando especialmente del buen órden de la adminis- 
tración de justicia, para lo cual tenián tribunal en diversos 
lugares cuatro meses del año. 

8. Constitución cantonal. — también de Carlo- 

magno importantes modificaciones. Según la antigua orga- 
nización, el reino de los francos constaba de cantones 


(1) Eichhoen, §. 161. 
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( Ganen) ^ cada uno de los cuales, por regla general, se ha- 
llaba presidido por un conde (Graf^ grafio (1), comes ^ y 
también nombrado por el rey y destinado á adminis- 

trar justicia y cuidar del ejército ( GrafeniannJ . Cada conda- 
do se dividia en centenae^ cuyo jefe llevaba el nombre de 
centenarins^ tunginns, Hnnnen; las centenas, en marcas 
campos comarcas ( Gemarknngen) 

habitantes constituian con su jefe una comunidad municipal. 
Los condes, generalmente nombrados por el rey de entre los 
propietarios territoriales domiciliados en el condado mismo, 
se hicieron pronto tan poderosos, que organizaron una ver- 
dadera ‘córte con ministeriales y extendieron su vassaticum 
sobre muchos que entraban en él. Desde el siglo IX, los con- 
dados solian ir unidos con una dotación fija fres ó pertmen- 
tia comitatns)^ ó con beneficios convertidos en permanentes. 
Ahora bien, en esta organización, Carlomagno introdujo so- 
bre todo las modificaciones, por una parte, de instruir tres 
grandes asambleas, que debian celebrarse anualmente para 
la administración, y en las cuales habían de entrar todos los 
hombres libres del condado; y por otra, convertir las anti- 
guas asambleas en tribunales, quitando en éstos toda parti- 
cipación á los hombres libres comunes (Racfiinbnrgen) ^ y 
trasladándola como obligación á los scabini (Sclioffen, 
écJiemns)^ elegidos por los delegados del rey con la coopera- 
ción de los condes y del pueblo. 

9. Organización judicial, — Comprendía desde Carlomag- 
no, tribunales superiores é inferiores en cada condado: los 


(1) La palabra (conde) debe en verdad reputarse celta, con 
Leo (Hist. del pueblo al. p. 385 ), j ^vltqíz grav. (cortar, grabar, y 
también escribir) es la misma que aparece en^ otras voces de las len- 
guas indo-europeas, como en (también en el aleman graben, 

cavar). Conde (GrafJ es, pues, escritor superior, como á modo de un 
escritor de Estado. 
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primeros, formados por el conde y su representante (nice- 
comes) ^ y los segundos, por los vicarios ó centenarios. Sólo 
aquellos deoidian sobre la libertad y sobre la vida, sobre los 
delitos graves, sobre propiedad territorial y sobre servi- 
dumbre, El Heerhann (1) ñié reorganizado por Carlomagno, 
que señaló en él una situación especial á los grandes ecle- 
siásticos y seculares. Pero la facilidad que introdujo aquel 
soberano para la clase libre, aunque pobre, apresuró la de- 
cadencia de esta clase y disminuyeron el espíritu 'guerrero. 
Por su parte, ejercieron los condes tal opresión en sus lia- 
mamientos para el Heerbann y para las asambleas judicia- 
les, que los hombres libres de inferior condición se vieron 
obligados á entregar su propiedad territorial al conde, y 
todavía con más frecuencia á las fundaciones y conventos, 
en tal ó cuab forma jurídica. Así fué decayendo la mayoría 
de los hombres Ubres y se convirtieron especialmente en bie- 
nes de fundaciones y conventos, innumerables fundos del 
suelo del Imperio, extendiéndose el señorío de los obispos 
y abades y aumentándose por lo mismo sus ambiciones mun- 
danas (2) . 

10. Las inmunidades (3). — Una situación especial que, 
andando el tiemxjo, tuvo grandes ooriseciiencias, por cuanto 
vino á constituir una base de la supremacía, se desenvolvió, 
en la gobernación del Imperio, para la Iglesia, el fisco y los 
grandes seculares, respecto de la administración de sus. 

(1) xinálogo al antiguo Fonsado de Castilla, de que habla el Fue- 
ro de Plasencia, con frases tales como: estar en fonsado, ir de fonsa- 
do, y por las que, según los Sres. Asso y de Manuel, en sus notas al 
Fuero Viejo, "se dcá á entender la gente müiciana ó alistada para ir d 
la guerra, u De aquí el denominarse al tributo que se aplb 
caba á gastos de guerra y que es señalado en el mismo Fuero Viejo, 
como una de las cuatro cosas naturales al señorío del rey. Tít. i, li- 
bro I.— (A. T.) 

(2) Walter, g. 124-132. 

(3) Id., §. 103. 
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bienes, en virtud de las llamadas <dnmunidades.» Los con- 
ventos y fundaciones, que ya de antes gozaban de franqui- 
cia en cuanto á las carg’as públicas y se hallaban bajo la 
especial protección réal, para la cual tenían un defensor, 
lograron ahora el derecho de hacer administrar justicia, aun 
en materia penal, por medio de sus propios empleados dentro 
de su territorio; entre éstos, se hallaba el defensor (advoca- 

tusj del preboste del tribunal ó asamblea judicial ( GericJits- 
♦ 

vogtf BmgDogt) ^ que debía elegirse por el conde y el pueblo 
unidos. Análogas eran las relaciones en las posesiones del 
fisco y de los grandes seculares. 

11. CosUimhreS'. — Hicieron en muchos respectos pro- 
gresos importantes. Así como en la vida jurídica el comercio 
entre las personas y las propiedades se aseguró más y se 
cultivó el sentido germánico de la comunidad en diversas 
asociaciones (para proteger á los pobres, contra incendios 
y naufragios, etc.], así también la enseñanza y la edu- 
cación religiosa adelantaron grandemente, y la beneficen- 
.cia y celo humanitario^ especialmente promovidos por la 
Iglesia, se extendió á los pobres, viudas, huérfanos, siervos 
y viajeros. 

ÉPOCA SEGUNDA. 

Desde 888 hasta la paz perpétua (1495). 

« 

§. 1. — El Imperio aloman, como monarquía feudal. 

Considerada en conjunto, ofrece esta época una organi- 
zación grandiosa de todas las relaciones humano-sociales de 
la vida, dominando la idea fundamental de realizar y mante- 
ner esta organización de tal modo, que cada uno de sus 
miembros, desde las más elevadas esferas religiosas y polí- 
ticas hasta las económicas, cumpla sus derechos y sus obli- 
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gaciones, dentro de ciertos límites. Pero, en el pormenor, 
muestra el desarrollo de internas oposiciories en diversos 
sentidos. Así como, al punto que el interés de las diferentes 
estirpes vuelve á revelarse en la fundación de nuevos duca- 
dos, se desenvuelve la soberanía territorial ó local (Lan- 
engendrada por los derechos de inmunidad de 
ios grandes eclesiásticos y seculares contra la soberanía 
del Imperio (BeicJisJiolieitj'.^QOTi lo cual, se pusieron las ba- 
ses de la poliarquía ó pluralidad de gobiernos en Alemania, 
nacida de las relaciones de oposición y lucha entre la potes- 
tad eclesiástica y la civil, relaciones que desde un principio 
habian quedado indefinidas; y haciéndose cada vez más 
mundana en esta contienda la sociedad religiosa, se eleva 
al cabo, como natural reacción de un mejor espíritu cristia- 
no, la reclamación de una* reforma de la Iglesia, «en la cabeza 
y en los miembros.» Renuévase la vida nacional en las ciuda- 
des, que fiorecen con la industria y el comercio y emprenden 
con éxito la lucha contra la caballería, degenerada en un 
sistema de depredación y violencia, opresor de aquella vida. 
Por último, iniciase la oposición entre el derecho romano, 
ahora apremiante y en parte más apto para satisfacer las 
nuevas exigencias sociales, y el germánico, desfigurado por 
el feudalismo y casi petrificado y perdido en mil extravíos. — 
Todas estas luchas no terminaron en concierto y armonía, 
sino con la decisiva victoria de uno de los principios ri- 
vales (1). 


(1) Creo conveniente dar aquí, por nota, una ojeada sumaria so- 
bre la historia política externa de este período. 

Al disolverse la monarquía carlovingia (338), reinaron primera- 
mente Arnulfo, hijo natural de Carloman (388-899), y su hijo Luis el 
Jóven (900-911), llamados ambos los “ cario vingios impropios." Des- 
pués, el duque de los francos, Conrado I (912-918), fue elegido libre- 
mente rey, haciéndose desde entonces electivo el trono de Alemania. 
A su muerte, ocuparon este trono reyes de la raza sajona: el enérgico 
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§. 2. — Organización interior del Imperio. 

1. (jodierno del Imperio. — A pesar de la disolución del 
Imperio carlovingio, su espíritu continuó viviendo algún 


y dominante Enrique I (919-936) y su hijo Otón I el Grande (936-974), 
que se hizo coronar rey, como sucesor de los carlovingios, estable- 
ciéndose entonces el principio de que el rey se hacia ficanco por la co- 
ronación; obtuvo luego la corona lombarda y se hizo coronar tam- 
bién emperador por el pa^oa Juan XII (962). Reconocióse con este 
motivo la máxima de que en la elección del rey de Alemania se im- 
plicaba asimismo la de emperador romano, merced á lo cual, se des- 
truyeron las pretensiones de los Pontífices de disponer á su grado de 
la corona imperial; pero, habiendo de consagi-ar y coronar al elegido, 
vinieron á gozar del derecho de examinar el orden y legitimidad de 
la elección, con el de decidir en los casos de una elección doble y dis- 
corde (Waltee, o. c., §. 162), Desde entonces, quedaron unidas Ita- 
lia y la dignidad imperial al reino germánico, al cual, merced á este 
último vínculo, se siguieron graves daños, pero alcanzando á'la vez 
también un indudable elemento de cultura y grandeza y un remedio 
exterior de su interna decadencia. El gobierno de los demás re- 
yes— Otón II, hijo de Otón I (974-983), Otón IIí (933-1002), hijo del 
anterior, así como el del ducpie Enrique de .Baviera, pariente de éstos, 
último vástago de la casa ds Sajonia y que con el nombre de Enri- 
que II reinó de 1002-1024 y ha sido incluido en el catálogo de los 
Santos, por haberse mostrado bastante propicio al clero, favoreciéndo- 
le con muchos beneficios— fué de poco provecho para el reino. Bajo los 
emperadores de la casa de Sajonia, ganó éste en extensión; pero no se 
fortificó la monarquía, convirtiéronse gradualmente en hereditarios 
los empleos feudales de duque y conde; las libertades municipales ce- 
saron en gran modo y se dispusieron sólo un nuevo asilo en aque- 
llas ciudades, en parte florecientes por el favor de los emperado- 
res (V. gr.,' de Otón el Grande).— Al extinguirse la casa de Sajonia, 
£né á parar la corona á la franco-sália (1024-1025), que produjo reyes 
enérgicos, pero despóticos; Conrado II (1024-1039), que añadió al Im- 
perio el reino de Borgoña; su hijo Enrique III (1039-1056), que tuvo 
el plan de hacer hereditaria la dignidad imperial y elevar su poder 
en Roma aun sobre la suprema autoridad de la Iglesia; Enrique IV , 
su hijo (1056-1106), que sostuvo una desgraciada lucha con Grego- 
rio VII, el cual aspiraba firmemente á lograr su fin de fortalecer el 
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tiempo aún en la nueva organización. El Cristianismo se 
concebía como una gran comunidad, cuyo bien debían cum- 


poder pontificio, rehusando considerar la potestad civil de otro 
modo que como una concesión de la suprema de la Iglesia, se opuso 
á la investidura de los obispos por aquélla y se propuso la rigurosa 
observancia del celibato. Bajo el reinado de Enrique V (1106-1125), 
concluyó la cuestión de las investiduras por el célebre concordato de 
Worms (1122) con el papa Calixto II (concor datum Galixtinumj^Q.cm- 
certando que los obispos y abades serian libremente elegidos por el 
clero ó instituidos por el pontífice, en cuanto á su cargo eclesiástico^ 
pero recibiendo la investidura y el cetro del emperador, por lo que 
respecta á sus posesiones temporales- — Muerto sin hijos Enrique V, 
fuó elegido rey Lotario de Sajonia (de Supplenburgo, 1125-1137),» 
prescindiendo de Federico de Hohenstaufen, pariente el más próximo 
de aquel; pero á la muerte de Lotario, entraron' á reinar los Hohens- 
taufen (1138-1254). Conrado III (1138-1152) debilitó su obra en Ale- 
mania por la renovación de la lucha entre los Hohenstaufen (Wai- 
hlinger, gibelinos) y los güelfoa y por la segunda Cruzada. Su inteli- 
gente y enérgico (mas también cruel) sobrino, Federico I Barbarroja 
(1152-1190), que procuró en primer término restablecer el respeto á la 
autoridad real en Alemania por la sumisión de Italia, hizo que en la 
Dieta imperial celebrada en los campos de Koncali (1158), determi- 
nasen sus derechos de soberanía los jurisconsultos, conforme al Códi- 
go de Justiniano; entró en lucha con el Papado; fuó causa de un cis- 
ma en la Iglesia y murió en la tercera Cruzada. Siguióle el breve y 
severo reinado de su hijo, Enrique VI (1190-1196), al cual sucedió su 
hermano Felipe de Suabia (1197-1208), contra quien se alzó, sin em- 
bargo, disputándole el trono, Otón de Brunswick, hijo de Enrique el 
León y que, después de una gran derrota, murió en 1218, Ya an- 
tes (1212), Federico II, hijo de Enrique VI (1212-1250), fué reconoci- 
do como legítimo soberano por los más de los principes, mientras 
que sucesivamente se arrogaban aquella dignidad Enrique el Baspon, 
de Turingia (1246-1247) y Guillermo de Holanda (1247-1250). Federi- 
co H, el más ilustre de los Hohenstaufen, espíritu elevado, amante 
de las ciencias y las artes, pero, merced á su educación semi-sarrace- 
na, apenas cristiano y licencioso de costumbres, estuvo en constante 
lucha con el Papado, quiso hacer de Italia el centro del Imperio y 
debilitó el poder en Alemania, haciendo grandes concesiones á los 
príncipes eclesiásticos y seculares, á fin de ganarlos para la elección 
de su hijo Enrique, adelantando así un paso más la fundación de la 
soberanía territorial y la decadencia de la monarquía. Su hijo, Con- 
TOMO II. 19 
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plir las dos autoridades, el emperador y el pontífice, cada 
cual con su propio poder y ambas en concordia y apoyán- 


rado IV (1250-1254), dirigió asimismo su preferente atención hácia 
Italia. A su muerte, tuvo lugar el desdichado interregno (1254-1274), 
en que algunos príncipes extranjeros (Ricardo de Cornualles y Alfon- 
so {a) de Castilla) tomaron el título de emperadores, mientras que 
príncipes y obispos se arrogaron la soberanía territorial, caballeros y 
vasallos se convirtieron en bandidos, viniendo á dominar la ilegali- 
dad, el derecho del más fuerte, la violencia: estado que procuraron 
utilizar especialmente las confederaciones que entre si formaron mu- 
chas ciudades, y las principales de las cuales fueron la liga anseática 
^de la Alemania del Norte y la confederación del Rhin. — La elección, 
de Rodolfo I de Habsburgo (1273-1292) dio de nuevo al Imperio un 
príncipe enérgico, hábil y dispuesto á conservarse en buena inteligen- 
cia con la potestad eclesiástica. A su muerte, fué elegido Adolfo de 
Nassau (1292-1298), prescindiendo de su hijo Alberto; vencióle éste y 
reinó á au vez (1298-1308), pero dando lugar con su crueldad á que se 
fundase la confederación suiza y muriendo asesinado por su sobrino 
Juan de Suabia (el Parricida), al cual había arrebatado su herencia 
paterna en Suabia. Sucedió á éste, Enrique VII de Luxemburgo 
(1303-1313), que trajo la P>oliemia á su casa (y cuyo advenimiento en 
Italia celebró Dante en su libro sobre la monarquía). A su muerte, 
los siete electores (á saber, del Palatinado, de Maguncia, de Tréveris, 
de Colonia, de Bohemia, de Saj onía y de Brandeburgo), en quienes 
desde entonces quedó, por lo común, vinculada la elección, se divi- 
dieron, eligiendo unos á Luis de Baviera (1313-1347) y los otros á Fe- 
derico de Austria (1313-1330). La insistencia de los papas Juan XXII 
y Benedicto XII en la excomunión declarada contra Luis produjo la 
reunión de los electores en Rensé (1338),. donde levantaron el entre- 
dicho y proclamaron solemnemente que las dignidades real ó impe- 
rial, supremo poder en la tierra, proceden de Dios y no del papa, pol- 
lo cual no necesitan la confirmación y consagración por parte de 
éste. Sin embargo, un partido aclamó como emperador á Cárlos IV, 
de la casa de Luxemburgo ó hijo del rey Juan de Bohemia, el cual 
sólo fué generalmente reconocido á la muerte de Luis. Cárlos IV 
(1347-1378) no atendió sino al engrandecimiento de su casa. De él pro- 
cede la ley imperial de 1356, conocida con el nombre de la bula de 
oro, que atribuyó exclusivamente el poder de elegir emperador á los 
siete electores y ordenó la jerarquía de los príncipes. Consagró su 

(a) Alfonao X, el Sábio.— (iV, T.) 
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dose mútuamente para este fin. Pero la falta de un claro or- 
denamiento jurídico de esta importante relación ética condú- 


celo únicamente á sus territorios patrimoniales, habiendo fundado 
la Universidad de Praga ( 1348 ); y la débil y mala aplicación de las 
leyes volvió á hacer que predominase doquiera el derecho del más 
fuerte, especialmente bajo el reinado de su hijo y sucesor Wenceslao 
( 1378 - 1400 ), que, llevando en Bohemia una vida licenciosa y desarre- 
glada y gobernando tiránicamente, abandonó el Imperio alemán á sí 
propio. Las ciudades, entonces, de Snabia, Franconia y el Khin for- 
maron la liga suabia contra las rapiñas de la nobleza , que igualmen- 
te se unió á su vez en asociaciones de caballeros. Cuando los prínci- 
pes electores depusieron á Wenceslao ( 1400 ), eligieron á Koberto, del 
Palatinado (1400 1410 ), que ni en el órden civil, ni en el religioso 
(cuya reforma reclamaba en Bohemia Juan Huss) acertó á restable- 
cer la paz. Su sucesor Segismundo, hermano de Wenceslao ( 1410 - 1437 ), 
dominó la guerra de los husitas, que estalló cuando fueron quemados 
Juan Huss ( 1415 ) y Jerónimo de Praga ( 1416 ); pero tuvo necesidad, 
por falta de recursos, de ceder en propiedad la marca de Brandebur- 
go al burgrave de Hurembarg Federico de Hohenzollern, poniendo la 
base de la monarquía prusiana. Extinguida con Segismundo la casa 
de Luxemburgo, su yerno Alberto II de Austria obtuvo la corona im- 
perial ( 1438 - 1439 ), que, aunque conferida por elección, se conservó 
desde entonces en la dinastía austríaca de Habsburgo (con un breve 
intérvaloposterior— ( 1742 - 1745 — de Cárlos Vil, deBavier.a). Alberto, 
durante su corto reinado, pudo mostrar su buena y decidida volun- 
tad de poner órden en el Estado; pero tuvo en su sobrino Federico III 
( 1440 - 1493 ) un sucesor que de ningún modo se hallaba á la altura de 
las circunstancias y bajo cuyo largo reinado los turcos, después de 
haberse apoderado de Constantinopla, jjenetraron en ol territorio pa- 
trimonial de Austria, devastándolo; Hungría y Bohemia eligieron 
reyes indígenas y el desórden del Imperio avivó más y más el deseo 
de una nueva organización. Logróse ésta bajo el reinado de Maximi- 
liano I ( 1493 - 1519 ), que en la Dieta de Worms ( 1495 ), reunido con los 
príncipes electores, los señores eclesiásticos y seculares y las ciudades 
acordó una forma de constitución, que repriraia la lucha á la sazón 
existente, pero debilitando á la vez el poder imperial. Establecióse, 
con efecto, la paz pública perpetua', prohibióse la defensa armada 
de sí mismo, por medio de la proscripción y del anatema; instituyóse, 
para terminar las contiendas entre los diversos miembros del Impe- 
rio, el tribunal de la cámara imperial, y dividióse, por último, poco 
después á aquel en diez círculos, á saber: 1.^^, Austria; 2.°, Baviera; 
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jo á múltiples desavenencias, que perjudicaron la prosperidad 
del orbe cristiano; y esa relación entre ambas potestades 
cambió de tal manera, á consecuencia de la cuestión de las 
investiduras, que, mientras antes el emperador— á lo ménos 
seg-un la opinión dominante— era considerado como la ver- 
dadera clave hasta del mismo poder eclesiástico, recibió aho- 
ra una posición coordenada á la del papa (1), en la cual obtu- 
vo éste un rango personal superior. Además, la idea de uni- 
versalidad aneja al Imperio jamás pudo aplicarse en Occiden- 
te: sólo Lombardía y Borgoña permanecieron adictas al go- 
bierno germánico, y los príncipes de Hungría, Polonia y 
Bohemia se mantuvieron en relación de vasallaje. 

El jefe del Santo Imperio romano de la nación germánica 
era un rey electivo, usualmente nombrado como tal en Aquis- 
gran por los tres obispos rinianos y coronado emperador por 
el papa. Era supremo señor feudal de los vasallos del Im- 
perio, jefe militar de los ministeriales de éste y cabeza de sus 
ciudades y aldeas. Como custodio y administrador de la jus- 
ticia, protege á cada raza y clase en sus derechos y liberta- 
des adquiridos y es el amparo de las viudas, huérfanos, po- 
bres y demás personas menesterosas. De conformidad con 
los Estados generales, dicta las ordenanzas y leyes necesa- 
rias y ejerce el derecho de sanción en los más importantes 
estatutos y acuerdos de interés común. De él dimana la ju- 

3.*^, tSuabia; 4.°, Franconia; 5.“, Electorado del Bhin; 6.®, Alto Khin; 
7.®, "Westfalia; 8.°, Alta Sajonia; 9.“, Baja Sajouia; 10, Borgoüa: con 
todo lo cual vino á aumentarse el poder de los príncipes territoriales- 
Después de la desgraciada guerra contra los suizos, Mciéronse éstos 
independientes de Alemania por la paz de.Basilea (1499). 

(1) Semejante relación de coordenacion expresa en el siglo XIII el 
autor del Espejo de Sajonia en la conocida teoría de las dos espadas. 
Pero puede también consultarse sobre la opinión anterior á W. Donni- 
OEs, Derecho político aleman (Deutsches StaatsrechtJ , p. 479 etcéte- 
ra. Walter, §, 228, ha hecho notar sólo la opinión que posterior- 
mente dominó. 
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risdiccion. Posee las regalías del Imperio, si bien puede dar- 
las en feudo, como aconteció; otorgándose con prodigalidad 
á príncipes, señores j ciudades. Como emperador, es espe- 
cialmente el tutor de la cristiandad fdommus mundi), el 
defensor de la fé, patrono de la Iglesia en todos los países, 
influye en las elecciones pontificias é interYiene en la con- 
vocación de los Concilios universales. — Pero la majestad de 
su cargo no coloca á la p'ersona del emperador por encima 
de la ley. Por infringir el derecho canónico, podia ser some- 
tido á penitencias públicas, y aun puesto fuera de la ley fau 
han de V empire) ; y por infringir el derecho civil, podia ser 
acusado por los príncipes ante el tribunal de éstos, presidido 
por el conde palatino del Khin (1). — En la forma de la elec- 
ción del rey, se opera una concentración continua en ménos 
personas. Al principio, los altos dignatarios y vasallos del 
Imperio proponían, y el pueblo, presente en gran número, 
declaraba su consentimiento levantando las manos; pero, 
después de caer en desuso una forma intermedia, en que ha- 
bía desaparecido ya la participación del pueblo, vinculóse el 
derecho electoral en los siete príncipes electores, á quienes lo 
confirmó la bula de 1536, á saber; tres eclesiásticos, los obis- 
pos y arzobispos de Maguncia, Tréveris y Colonia, y cuatro 
seculares, el conde palatino del Rhin, el duque de Sajonia, el 
margrave de Brandeburgo y el rey de Bohemia. 

2. Modificaciones en la organización provincial (2). — 
Grandes mudanzas introdujo el principio de la herencia de 
las dignidades del Imperio, contrario á la org’anizacion car- 
lovingia. De las tres instituciones importantes, los delegados 
ó comisarios reales, los condes de las marcas (margraves) y 
los de palacio (palatinos], la primera no pudo conservarse, 
andando el tiempo. El espíritu de las diversas razas, al re- 


(1) Waltee, §§. 228 y 229. 

(2) Waltee, §. 163, etc. 
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conquistar su fuerza, reprodujo las dignidades ducales lie- 
reditarias. Con su restablecimiento, distinto en cada particu- 
lar raza, trasladóse el centro de gravedad de la administra- 
ción á las provincias, otorgándose á los duques una parte de 
las atribuciones que poseían los antiguos comisarios y decli- 
nando ante su poder el de los palatinos, que, en un princi- 
pio, al cesar los comisarios, se constituyeron en representan- 
tes del rey para auxiliar á la administración de justicia é 
inspeccionar los bienes y rentas públicas. En el siglo XIII, 
los palatinos de Sajonia, Baviera, Franconia y Suabia exis- 
tían aún; pero no tenían ya poder alguno en los territorios 
de los príncipes, y basta su cargo se convirtió en un empleo 
usual de éstos. Sólo el palatinado del Rhin se conservó 
como dinastía particular de príncipes (maison princiére) y 
como dignidad del reino, investida de ciertos derechos. 
Entre los margraviatos, hubo dos que alcanzaron grande 
importancia histórica: el de la marca oriental, ó reino de 
Oriente ( OsterreicJi ^ Austria), fundado por Carlomagno 
para defensa de la región inferior del Danubio, y el de 
Brandeburgo, que se relaciona sólo lejanamente con las 
marcas que aquel soberano erigió á la derecha del Elba, para 
defensa también contra los eslavos (1). Pero, cuando la dig- 
nidad ducal se hizo peligrosa, merced á la herencia, no sólo 
para la respetabilidad del emperador, sino para otros grandes 
directamente dependientes de éste, obispos, condes y seño- 
res, nació en éstos también la aspiración á adquirir los dere- 
chos anejos á los ducados, en parte, á consecuencia de las 
tendencias particularistas dominantes, y en parte, para los 
ducados á los cargos del reino que poseían. Esta aspiración 
fué apoyada á su vez por los emperadores, con el fin de debi- 
, litar el poder de los duques. Así se hicieron hereditarios los 


(1) Walter, §. 164. 
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condados, especialmente cuando se les unió beneficios de im- 
portancia. Los obispados y abadías alcanzaron grande in- 
cremento en sus dominios seculares, con lo cual se alejaron 
de sus funciones religiosas y se mezclaron demasiado en los 
negocios mundanos (1). Y recibiendo la investidura del rey, á. 
causa de las regalías anejas á su cargo, y usando por esto 
báculo y anillo, de suerte que basta su mismo oficio ecle- 
siástico parecia que lo recibían de aquel, surgió la cuestión 
de las investiduras, terminada por el Concordato (2) Calixtino 
(1122).— De estas modificaciones, nacier^pn entre todos los 
grandes eclesiásticos y seculares, desde fines del siglo XII, 
dos categorías (poco después, llamadas de los príncipes y los 
señores); comprendiendo, la una, aquellos que ejercían de- 
rechos ducales, llevasen ó no este nombre, y por tanto de- 
pendían directamente del reino; y la otra, los demás en quie- 
nes no concurrian dichas circunstancias. 

3. Origen de la soberanía territorial. — De la combina- 
ción de los indicados derechos ducales con las inmunida- 
des (3) de los grandes eclesiásticos y seculares y con la 
herencia de los feudos y condados, se formó la soberanía 
territorial (4). Por las letras de privilegio del emperador Fe- 
derico II (1220 y 1230), se confirmaron los derechos legítima- 
mente adquiridos. Los de la soberanía territorial abraza- 
ban la administración de justicia, el poder tutelar ó patro- 
nato sobre los pupilos que se hallaban en el territorio, el 
derecho de llamamiento al servicio militar (5) y el de ha- 
cienda é impuesto, sacando el señor territorial, ya (sin ne- 
cesidad del consentimiento de los Estados del país) ren- 


(1) Walter, §. 177. 

(2) V. pág. 289, nota. 

(3) V. pág. 285. 

(4) Eichhorn, §. 299, etc. Walter, §. 195. 

(5) Tendón y caldera, entre nosotros. — (W. T.^ 
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tas de los dominios, regalías y aprovechamientos, mul- 
tas, contribuciones, ya (con asentimiento de ellos) auxilios ó 
subsidios fstiura (1), refuerzos). El señor tenia su córte y 
sus empleados en ella, como el emperador. Tenia también 
su Dieta de córte (Húftag) y su Dieta territorial (LandtagJ, 
la última consagrada especialmente á concertar las diferen- 
cias entre los grandes y á ejercer la jurisdicción voluntaria. 
La citación de los grandes era requerida en todos ios asun- 
tos importantes del país (2). 

4. M feudalismo (3).— Era el vínculo general que enlaza- 
ba á todas las partes. Ya se ha indicado que el feudalismo 
imperial se formó, convirtiéndose en beneficios las grandes 
dignidades y en vasallos los funcionarios del Imperio; la he- 
rencia de los empleos oscureció el concepto de éstos y los 
hizo aparecer como objeto inmediato del beneficio ó feudo. 
Ahorá bien, los feudos imperiales fueron, desde las institu- 
ciones del siglo XII, los ducados, los margraviatos ó mar- 
quesados, palatinados y landgraviatos (4) y los condados in- 
mediatamente dependientes del Imperio, cuando no estaban 
dados en propiedad, así como los señoríos de ciertos bienes 
del Imperio, jurisdicciones, derecho de vida y muerte (5) y 
otras regalías. — Pero, aun en los territorios particulares, hizo 
el feudalismo mayores progresos. Las muchas vejaciones de 
la guerra perpétua, la necesidad de procurarse el amparo del 
más fuerte hablan hecho que muchas veces se entregase á los 
grandes eclesiásticos y seculares la propiedad libre, reser- 
vándose ciertos derechos; ó bien á pagar un interés ó cen- 
so por ella, conservando la propiedad del suelo. Agrégue- 

(1) StóLrhimg, en aleman. — (A'. T.) 

(2) Walter, §. 263. 

(3) Walter,§. 238. 

(4) Marh'Pfalz-v/iid Landgraffschaften< — (Y. T.) 

(5) Horca y cuchillo, entro nosotros. — En aleman, Bluibann, de- 
recho de sangre, de Vida y muerte. — (Y. T.) 
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se que los hombres libres, pero pobres, se libraban de este 
modo de entrar en el servicio militar, tan opresor para ellos, 
sustituyéndolos, en parte, el aumento de soldados de condi- 
ción servil, en parte, hombres libres que se dedicaban al 
oficio de las armas, á cambio de beneficios, y eran recibidos 
en el servicio como vasallos. Por este último camino, muchas 
fincas de la Iglesia y diezmos volvieron á manos de los se- 
glares (1). Pero los mismos poderosos propietarios territoria- 
les, que tenian que servir á caballo en el Heerhann^ prefe- 
rian, para hacerse respetar más y lograr ciertas ventajas, 
darse en vasallaje á un señor, constituyendo sus propieda- 
des en feudo. Este movimiento en sentido feudal, así en los 
feudos imperiales como en los otros, llegó á ser tan predo- 
minante, que se procuró relacionar con él hasta los mismos 
señoríos alodiales, como feudos libres (2). La herencia, aún 
de los feudos que no se referian á cargos del Imperio se fué 
estableciendo gradualmente por la costumbre. Razones par- 
ticulares la favorecían en los feudos otorgados. En Italia, 
Conrado II, por decreto de la Dieta imperial de Pavía (1037} 
hizo ley la herencia, y él mismo la favoreció también en 
Alemania, donde después del siglo XII vino á ser costum- 
bre. Los vasallos se hicieron de este modo más independien- 
tes de sus señores y, en general, se evitó la arbitrariedad en 
las cargas y sus malas consecuencias. 

5. Los ministeriales , — En esta clase, los cambios fueron 
de importancia. Los ministeriales, que procedían ya de los 
tiempos de Carlomagno y formaban una clase propia y per- 
fectamente distinta,., así de los hombres libres como de los 


(1) Walter, §. 198. 

(2) En el feudo libre (Sonnenlehen), se encuentra, sin embargo, 
todavía una antigua concepción religiosa sobre el origen de la pro- 
piedad: V. el artículo de W. Menzel en la Revista: Germania, 1855, 
número 1. 
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siervos comunes, se dividían en tres especies: 1.“^, ministeria- 
les del Imperio, que, ó habían pertenecido siempre á éste, ó 
eran servidores del príncipe elegido emperador, y tenían voz 
y voto con los príncipes en las asambleas; 2.*, ministeriales 
de los príncipes eclesiásticos, de las fundaciones y las aba- 
días, los cuales tenían entre sí el mismo rango que los del 
Imperio en matrimonio; 3.®, ministeriales de los príncipes se- 
culares, condes y señores: la categoría de esta clase era in- 
ferior á la de las otras dos. Ahora bien, las modificaciones de 
su antigua condición fueron producidas por recibir los mi- 
nisteriales muchas veces beneficios. por resolverse su 
relación de servidumbre en el derecho feudal, y por cesar, 
hácia fines del siglo XIII, la oposición entre libres y minis- 
teriales, desapareciendo hasta el nombre de servidumbre (1) 
en el XVI (2). 

6. Dignidades imperiales y áulicas (3). — La suprema en 
el Imperio era la de archi-canciller, que, por lo común, tenia 
uno de los tres obispos rinianos, concluyendo por asumir- 
la perpetuamente el de Maguncia; si bien el desempeño or- 
dinario de la cancillería no estaba á su cargo, sino al de un 
vice-canciller, nombrado por él. — Las cuatro grandes dig- 
nidades áulicas del período precedente, de senescal, maris- 
cal, copero (échansonj y camarero, fueron anejas, desde el 
siglo XIII, á ciertas familias de príncipes. Pero estos oficios 
palatinos fueron por excepción sólo desempeñados personal- 
mente por sus titulares, adquiriendo poco á poco sus repre- 
sentantes este cargo como derecho hereditario, de suerte 

(1} Dienstweseny corvea. — {N. T.) 

(2) Walter, §. 211, añade: "después de haber servido beneficioss- 
lueute por siglos para ennoblecer la servidumbre, para la educación 
y la moral, para fundar una relación de sumisión digna é íntima en 
los súbditos y para desenvolver una administración y organización 
territorial ordenadas. n 

(3) Walter, §. 230, etc. 
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que, á más de un apchi-mariscal (Erzmarschall], había un 
mariscal hereditario ó perpétuo, etc. 

7. Estados 6 clases generales del Imperio (1). — El em~ 
perador los convocaba en la Dieta y estaba obligado á oir su 
consejo, y aun á sujetarse á él cuando se trataba de los 
derechos legítimamente adquiridos de dichas clases <5 brazos. 

s 

Eran tres; príncipes, condes y señores; álos cuales, en el si- 
glo XIII, se agregaron también delegados de las ciudades 
del Imperio. Con las Dietas, se combinaba también frecuen- 
temente la celebración de sínodos eclesiásticos. El procedi- 
miento para tratar los asuntos no se hallaba aún reglamen- 
tado; pero en el siglo XY nació la práctica de que los prín- 
cipes electores se reuniesen en un colegio; los demás prín- 
cipes, condes y señores, en otro; y los delegados de las 
ciudades, en un tercero. También celebraron además los 
emperadores muchas veces Dietas áulicas y de príncipes 
(convenía curiaej, reuniendo un corto número de grandes, 
bien para que preparasen las sesiones de la Dieta imperial, 
bien para concluir negocios de menor importancia. 

8. Constitución militar del Procediendo del 

antiguo Heerha%ny experimentó un cambio esencial con la 
extensión del feudalismo, por llegar á ser entonces la mili- 
cia feudal su más importante elemento. Los hombres de á 
caballo constithyeron la transición á la clase de los caballe- 
ros. El senoriado asumió la relación de sumisión y la ma- 
yor parte del Eeerhann; y la nación apareció ahora dividida 
en dos sólas clases: la de aquellos que iban á las guerras y 
luchas del Imperio y la de aquellos que cultivaban el campo 
en su misma localidad, pero que se hallaban gravados con 
tributos y corveas, como vasallos de la tierra y protegidos 
( Qrundholder y Schutzhdrige) y cuya situación, á causa de 


(1) Eichhorn, 290 y 435. Walter, §. 235, etc. 
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la progresiva Opresión de los débiles por ios más fuertes, se 
convirtió fácilmente en dependencia de la córte (Hofkorig- 
heit). Después de reformada la organización militar, cada 
clase del Imperio tenia* que aportar su contingente, com- 
puesto de sus dependientes, sus ministeriales y vasallos. Es- 
tos contingentes se distribuian según el rango llamado de 
los siete blasones (1). Una matrícula imperial determinó pos- 
teriormente y con mayor exactitud los contingentes que 
debían aprontarse y cuya formación y mantenimiento corría 
á cargo de las clases del Imperio. Una contribución gene- 
ral de guerra que, con ocasión de la de los hussitas (1427), 
se impuso á todo el Imperio y se llamó tributo «del penique 
común» (2) no tuvo éxito alguno (3). 

9. Las ciudades (4).— Feliz desarrollo logró la constitu- 
ción municipal, merced á la cual, se produjeron fecundos gér- 
menes de una nueva clase, villas inteligentes é industriales, 
que debían desenvolver los principios germánicos de libertad 
y self governmenf, caracterizando las instituciones de la Edad 
Media. La organización de estas ciudades brotó de raíz ger- 
mana; no, como en otro tiempo se creía, del mantenimiento 
dei municipio romano (5); pues las ciudades nacidas en las 


(1) Die síehen Keerschilde, los siete blasones militares. — (iV^. T.) 

(2) Des gemeines Ffennigs, del penique general, que debian pagar 
todos. — (iV. T.) 

( 3 ) Eichhoen, §. 294. Waltee, gg. 200, 249-253 y 431. 

(4) Eichhoen, g. 310, etc. Waltee, §g. 212-224. 

(5) jDesapareció la organización municipal romana con la inva- 
sión de los bárbaros, ó subsistió hasta enlazarse con el movimiento 
comunal de la Edad Media? Savigny, A. Thierry y Eichhorn sostie- 
nen la afirmativa; C. Hegel, Arnold y Laurent, lo contrario. Si se en- 
tiende que una institución desaparece, cuando pierde la forma y en 
parte la organización que tuviera, tienen razón los últimos. Si se es- 
tima que subsiste, cuaado conserva algunos de sus elementos primiti- 
vos, los cuales se unen á otros nuevos, la tienen los primeros. No po- 
dían los municipios romanos continuar con el carácter propio que an- 
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lüárg'enes del Rhin y del Danubio, bajo la dominación roma- 
na, perdieron su organización durante las inmigraciones (1). 
Sdlo en los siglos X y XI, volvieron á formarse las ciudades 
germánicas, pero de diverso modo; de suerte que, bajo el 
aspecto del poder público que existia al nacer su organiza- 
ción, bay que distinguir tres clases de ciudades: episcopa- 
les, reales ó imperiales y territoriales, que nacieron después. 
La constitución de las primeras, que eran sedes episcopales, 
se hallaba formada de privilegios de inmunidad, que á los 
obispos correspondían pai;a sus ciudades. Las segundas pro- 


tes tenían, en los momentos en que los germanos conquistaban el 
territorio del Imperio, asentando en ól sus poderes; pero no desapare- 
cieron por eso, sino que conservaron algunos cierta independencia 
interior y se trasformaron otros, confundiéndose con las unidades lo- 
cales análogas que se iban formando en el órden religioso, parro- 
quias. Siendo de notar que, mientras en países tan romanizados como 
Castilla y León, desaparecen aíjuellos y son sustituidos por las parro- 
quias, en otros, como Francia, Italia y Alemania, se manifiesta la 
existencia de algunos {a)\ y lo que es más extraño, en Inglaterra, don- 
de suele pensarse que los anglos y los sajones hicieron tabla rasa de 
déla civilización romana (6), continuaron existiendo logáÉjtoicipios- 
Además de aquel elemento eclesiástico, favorable al niunicipio, 
en cuyo nombre estipula á veces el obispo cuando se verifica la inva- 
sión, debe tenerse en cuenta que no era en modo alguno incompatible 
con esta institución aquella organización administrativa y política 
de los germanos en tribus, cantones, Imndreds, etc., sino todo lo 
contrario. — (A). 

(1) V. especialmente la obra capital de C. Hegel, Historia de la 
organización municipal de Italia (Geschichte der Stadteverfassung 
von Italien)^ 1847, segunda parte, y el vartículo de la Revista general 
mensual de Kiel (Allg. MonatschriftJ ^ 1854, p. 16(5. 

(а) Lyon es la ciudad dé Prancía en que el heclio de la tradición no interrumpida 
del dcreclio municipal romano se muestra más claramente; hasta ha mantenido 
íúempre el jus italicum,, y nunca ha pedido más (Lafbrriére, Historia, del derecho 
francés). Yenecia conserva su propio poder desde el siglo III (Sclopis, Historia de 
la legislación italiana). Colonia mantiene en la Edad Media elitts cmtatis ó libertas 
romana (Catucart, apéndice á su traducción al inglés de la Historia del derecho 
romanó en la Edad Media, de Savigny, fuente interesantísima para el estudio de 
esta cuestión), 

(б) En 804 se enseñaba el derecho romano en York, según dice Catheart. 
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cedían, en su mayor parte, de villas y caseríos de realengo . 
y de los lugares fortificados por el Imperio. Por último, las 
ciudades territoriales nacieron de varios modos, cayendo en 
poder de un señor investido de derechos condales. 

Estas distintas clases, cuyo gobierno, en un principio, se 
hallaba en manos del obispo, del preboste imperial ó del se- 
ñorial y las más veces sólo con una representación del estado 
llano por medio de regidores, crecieron tan rápidamente en 
prosperidad y poder, que la burguesía, deseosa de ello, obtu- 
vo, por los siglos XII al XIII, una Qorporacion de consejeros, 
cónsules, jurados y aun burgomaestres, elegidos de su seno. 
Las ciudades formaron entre sí confederaciones (1); y su 
prosperidad hizo con frecuencia posible que, utilizando los 
apuros financieros de los príncipes, adquiriesen bienes fuera 
de su recinto y trajesen á sus manos la jurisdicción y el pre- 
bostazgo. Mas desde el siglo XIV se verificaron en el inte- 
rior de las ciudades importantes cambios, por el aumento y 
poderío de la clase artesana, que ahora reclamaba también 
su partean las franquicias obtenidas (2). Los artesanos se 
habian flRdo desde el . siglo XII en corporaciones, gremios, 
asociaciones, cuya existencia dependía de la confirma- 
ción del señor de la ciudad, el cual también, cuando no el 
consejo de ésta, nombraba sus presidentes. Pero, en el si- 
glo XIII, alcanzan los gremios, con bastante generalidad, el 
derecho de elegir por sí mismos sus maestros. Luchas tena- 
ces, y aun sangrientas, que terminaron con ventaja de la 
ciase artesana, les valieron también una participación más 
importante en la*' administración municipal , por cuanto 
aquellas concluyeron las más veces con el cambio de la an- 
tigua constitución de las ciudades, cuya nueva base fué la 
división en gremios, que de esta suerte alcanzaron un cierto 


(1) Y. pág. 438 nota, 

(2) Walter, g. 222. 
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número de plazas en el consejo, y aun toda una sección. 

10. Estado religioso, moral é intelectual. — Desarrolláron- 
se estos intereses en varias direcciones. El espíritu relig’ioso, 
harto mejor y más vivo que el de sus mundanos representan- 
tes, fué penetrando gradualmente todas las relaciones de la 
vida, Derecho y Estado, ciencia, arte, industria; manifestó su 
eficacia práctica én un ámplio cultivo de la beneficencia, y á 
vueltas de ciertas superfetaciones y extravíos, tuvo un bello 
y noble fiorecimiento. El mismo poder creciente del Pontifi- 
cado, tan favorecido por las falsas Decretales isidorianas, 
sirvió no pocas veces de bienhechor contrapeso á la rudeza 
de las costumbres y al egoísmo y sed de dominación, y pro- 
curó también con frecuencia traer al clero á más regular 
vida. Pero las grandes propiedades constituían una tentación 
constante para pervertir la vocación religiosa. — Las Cruzadas 
tuvieron grandes consecuencias. Prescindiendo del incre- 
mento que adquirió el comercio, por la apertura de nuevas 
vías terrestres y marítimas, la mayor aproximación y recí- 
proco trato entre las naciones fortificaron la conciencia co- 
mún de la cristiandad de un modo análogo á como la guerra 
de Troya había engendrado la conciencia común de los 
griegos; pero su verdadero, aunque exterior -fin, á saber, la 
posesión de la Tierra Santa y del Santo Sepulcro, no pudo lo- 
grarse, y su fracaso movió al espíritu á buscar la santidad 
en su interior vida y ánimo. Al lado de las doctrinas riguro- 
samente escolásticas, manifestóse una tendencia mística pro- 
fundamente inspirada en el sentimiento (S.* Buenaventu- 
ra 1 1274). Comenzó á florecer el estudio de^la literatura an- 
tigua, que fortaleció también la investigación de las fuentes 
en la esfera teológica. Las Universidades (París (1) y Pra- 

( 1 ) Viena, 1375 ; Heidelberg, 1386 ; Colonia, 1388 ; Erfurt, 1392 ; 
Leipzig, 1408 ; Eostok, 1415 ; Lovaina, 1426 ; Maguncia, 1441 ; Creifs- 
walde, 1456 ; Basilea, 1459 ; Friburgo, 1460 ; Tróveris, 1472 ; Ingol- 
stadt, 1472 ; Tubinga, 1477 ; Francfort sobre el Oder, 1506 . 
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ga, 1348) fueron los semilleros de una vida intelectual más 
libre. La mejora del espíritu religioso y moral, alimentado 
por más profundos estudios científicos , despertó exigencias 
más vigorosas por respecto á la vida eclesiástica, demasiado 
convertida á los intereses profanos; y no logrando satisfac- 
ción éstas exigencias, antes creciendo la desmoralización del 
clero, se levantó doquiera el clamor de una reforma de la 
Iglesia en la cabeza y en los miembros. Pero, á la mayor li- 
bertad espiritual, conquistada por la ciencia, vino á unirse 
también la aspiración á alcanzar mayor libertad jurídica y á 
quebrantar las condiciones feudales, demasiado estrechas 
en todos los órdenes. A esta- tendencia sirvió grandemente 
la introducción del derecho romano, tan propicio á la liber- 
tad personal en todo su sistema jurídico. 

Época tercera. 

J)esde el establecimiento de la paz pública perpetua (1495), 
hasta la disolución del Imperio (1806). 

Abraza este período, por una parte, la aparición de las 
oposiciones que en la anterior hablan venido formándose; y 
por otra, el desarrollo de los elementos de civilización que, 
en primer término, perturbaron de raiz todo el órden de 
vida hasta entonces existente, conduciendo al cabo á la di- 
solución de esa constitución: disolución, ocasionada también 
por ciertas circunstancias exteriores. Así es como ahora se 
afirma la soberanía territorial ó provincial, frente á frente del 
emperador y eUImperio, asociándose á este contraste po- 
lítico el religioso, apoyado por aquel: pues sin fortalecerse 
la soberanía local, difícilmente habría podido hacer pié la 
Reforma, ni progresar con la rapidez con que lo hizo. Reobró 
ésta, por su parte, en pró de la soberanía territorial y obtuvo 
su más importante apoyo en el nuevo reino de Prusia, siem- 
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pre en aumento. En lo exterior, el Imperio se debilitó mucho, 
con las turbulencias interiores. Mezclóse más el extranjero 
en los asuntos de Alemania, con lo cual aconteció que va- 
rios príncipes alemanes alcanzaron á su vez coronas extran- 
jeras (1), como el elector de Sajonia Federico Augusto II la 
de Polonia (1697) y el de Hannover, Jorge, la de Inglaterra 
(1714). Amenazado al Oriente por la media luna, perdió el 
Imperio en Francia importantes territorios; y todavia fué 
suerte que el emperador pudiese apoyarse en una considera- 
ble fuerza militar. Y aun cuando, dada la tendencia, im- 
posible de desconocer, de todos los príncipes en pró de los 
intereses de su propio país, no podía exigirse al emperador 
que sacrificase al Imperio la prosperidad de sus extensos Es- 
tados hereditarios, con todo, . ese poder doméstico del empe- 
rador protegió no pocas veces á toda Alemania contra el ex- 
tranjero y le conservó el respeto de Europa, 

La historia de Alemania conviértese ahora en historia de 
los países particulares. Mas, á pesar de su debilidad política 
y de tantas guerras, cuya mayor parte se libraron en el sue- 
lo aleman, no cabe negar el progreso de su educación inte- 
lectual, y aun moral y económica. Mientras qué en Ingla- 
terra y Francia desenvolvían opuestamente, aquella, la li- 
bertad político-civil; ésta, el poder del Estado, extendióse en 
Alemania, á partir de multitud de centros, una cultura 
más general y más j)roporcionada en todas direcciones. — El 
desarrollo intelectual logTÓ un cultivo mayor y más elevado, 
merced á las Universidades, que, á consecuencia de la Re- 
forma, en parte se mejoraron y aumentaron y en parte se 
instituyeron, por fin, según nuevos principios superiores, _ 

(Halle, Gotinga); y en general, tomó alto vuelo en la cien- 

« 

(1) El número de dinastías alemanas, que, ya por elección, ya por 
alianzas matrimoniales, etc., ocupan tronos extranjeros, es hoy 
harto mayor. — (iV. T.) 

TOMO II. 
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cía y la vida con el gran sistema filosófico de Leibnitz y 
Wolffj hijo del espíritu germánico. Hízose la filosofía, jun- 
tamente con el Estado y la Iglesia, una tercera potencia in- 
dependiente y siguió siendo el verdadero principio de la re- 
forma espiritual, que excitó y apoyó en todas partes la aspira- 
ción á corregir el órden social y político, la legislación civil 
y más aiín la criminal, haciendo valer un elemento humani- 
tario. La revolución francesa abrió un paréntesis, hasta cierto 
punto, en este pacífico y natural desenvolvimiento; pero fa- 
voreció una concentración mayor, por la mediatizacion de 
centenares de Estados eclesiásticos y seculares del Imperio, 
realizada por decreto de la Diputación imperial (18061, bajo el 
influjo concertado de Francia y Rusia; dió un impulso, cu- 
yos resultados era imposible suspender, á la reforma de las 
condiciones en que desde la Edad Media se venían hallando la 
agricultura y la industria y concluyó al cabo por disolver el 
Imperio (1806), que en 1815 recibió la forma de una Confe- 
deración de Estados, cuya imperfección y cuya debilidad 
habían de resucitar las aspiraciones hacia una unión más 
íntima, necesaria para el poder y situación política de Ale- 
mania (1). 

En esta época, hay que distingmir con precisión la cons- 
titución del Imperio y la organización territorial, 

(1) Desde el comienzo de este período hasta la disolución del Im- 
perio, reinan: Maximiliano I (1493-1518); Cárlos (a) Y (1519-1558); 
Fernando I (1558-1564); Maximiliano II (1564-1576); Rodolfo II 
(1576-1612); Matías (1612-1619); Fernando II (1619-1637); Fernan- 
do III (1637-1657),*» Leopoldo I (1657-1705); José I (1705-1711); Cár- 
los VI (1711-1740), con el cual so extingue la rama masculina de 
Habsburgo. Después de la breve interrupsion del elector de Bavie- 
ra , Cárlos Alberto , elegido emperador con el nombre de Cár- 
los VII ( 1742- i 745>, es elegido el esposo de María Teresa, Francis- 
co I (1745-1764); sucediéndole José II (1764-1790); Leopoldo II 
(1790-1792) y Francisco II (1792-1806). 

(«•) Es nuestro Cárlos I de Esi>aüa. — (iV. T.) 
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A. — Organización del Impeo'io. 

1. Principio fundamental. — Recibió ahora el Imperio, 
cada dia más decididamente, la forma de un Estado federa- 
tivo, enlazado por el nexo feudal. Una vez fortalecida la so- 
beranía territorial, primeramente, por los llamados privile- 
gia de non evocando (1370) y lueg*o por la institución del 
tribunal imperial — nombrado por el emperador en común 
con los Estados — y por la división en círculos (10, desde 1521), 
cada uno de ios cuales era una agrupación particular de va- 
rios países mayores, la capitulación electoral bien articula- 
da y propuesta por los príncipes electores á Cárlos V (1521) 
y últimamente la paz de Westfalia (1648), que confirmó la so- 
beranía (someraineté) de los señores territoriales, asegura- 
ron definitivamente bajo el punto de vista internacional, el 
carácter federativo del Imperio. Desde entonces se distin- 
guieron el derecho político imperial y el territorial y aun se 
cultivaron separadamente por dos partidos científicos: el de 
los cesaristas y el de los principistas (Cdsarianer y Filrstne- 
rianer). 

El emperador, desde Remando I, no se coronó ya en 
Aquisgran, sino en el lugar de la elección (Francfort, sobre 
el Mein); y su consagración pontificia, como emperador ro- 
mano y rey de Lombardia, tuvo lugar por última vez con 
Cárlos V (1530). Desde entonces, se llamaron sus descen- 
dientes «emperadores romanos electivos» y el título de «rey 
de Roma» sólo se usó para el sucesor elegido de antemano. 
Los derechos del emperador fueron limitándose cada dia en 
pró de los Estados generales y desapareció la antigua idea 
déla omnipotencia imperial (plenit%ido potestatis) . Aquellos 
derechos (1) comprendían, en parte, los que le estaban reser- 
vados f jura res ervataj , ya ilimitadamente, ya con acuerdo 


( 1 ) Walter, §. 318 . 
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de los príncipes electores; en parte, los que sólo podía des- 
empeñar con los Estados generales, como el de dar leyes al 
Imperio. Eran los primeros el yeto absoluto en estas leyes, 
el ejercicio del señorío feudal (souDeraineté) del Imperio, 
como prodommus, el de representar á éste en el exterior- 
derecho limitado en cuanto á la conclusión de tratados y á 
la declaración de guerra — , el de nombrar á los condes pa- 
latinos y al personal del Consejo áulico imperial, el de otor- 
gar privilegios y títulos, el de conceder á las Universidades 
(la última fué la de Gotinga— 1733) la facultad de conceder 
los grados académicos y el de crear notarios imperiales. 

Ai frente de los negocios, se hallaba, lo mismo que 
antes, el elector de Maguncia, en concepto de archi-canci- 
11er, pero representado en la córte imperial por un vice-can- 
ciller. El órden de los. asuntos se determinó por Fernando I 
(1559) de tal modo, que los del Imperio estaban separados 
de los pertenecientes á los Estados hereditarios del soberano 
confiándose al Consejo áulico actual, que funcionaba con el 
doble carácter de Consejo del soberano en ios asuntos políti- 
cos, feudales y graciosos y de tribunal que inmediatamente 
representaba al emperador, como fuente de la jurisdicción én 
el Imperio. El tribunal de la Cámara imperial era, por el 
contrario, principalmente, nombrado por los Estados gene- 
rales, pero fué insuficiente y la marcha del procedimiento 
por extremo lenta (1). 

Elector es número de siete se aumentó á ocho por 
la paz de Westfalia y posteriormente (1691) á nueve, que- 
dando otra vez en ocho ai extinguirse la casa electoral de 
Baviera (1777) hasta 1803. Fueron limitadas, por la paz ci- 
tada, sus prerogativas, para garantizar las cuales habían 

(l) Una visita del tribunal de la Cámara imperial, ordenada por 
el emperador Josó II (1772), hizo constár que había sin terminar 
61.233 procesos.— V. WarnkÓnig, Encicl.^ p. 507 . 
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renovado (1555) la asamblea electoral, por la prescripción de 
que los más de los negocios del Imperio debiesen tratarse en 
la Dieta, consultando los Estados generales reunidos. 

Estados generales^ — Por una parte, babia señoríos, que 
dependian directamente del Imperio, sin gozar de la preemi- 
nencia de formar parte de los Estados generales, como acon- 
tecía con bastantes caballeros (ReicJisrifter), reunidos en 
corpbraciones; y por el contrario, algunos señoríos que, ha- 
biendo caldo en vasallaje de un príncipe, no perdieron por 
esto aquella prerogativa. De los 334 señoríos que al comenzar 
el siglo XIX existían, sólo 266 la disfrutan. Este órden de 
cosas mudó completamente por el decreto supremo de la Di- 
putación imperial (1803), que secularizó todas las posesio- 
nes eclesiásticas, excepto tres, y privó de su carácter de no 
depender sino directamente del Imperio á todas las ciuda- 
des libres, salvo Augsburgo, Nuremberg y las cuatro ac- 
tuales (1). 

Asamblea del Imperio. — Se dividió en tres colegios ó cu- 
rias; 1."^, la de los electores: 2.^, la de los príncipes, condes y 
señores: 3.^, la de las ciudades imperiales. Para las resolucio- 
nes de la Dieta (suffragium imperii) , se requería la confor- 
midad de las tres curias y la sanción del emperador. En cada 
curia, decidía la mayoría, por regla general; pero especial- 
mente en los asuntos religiosos, se necesitaba la unanimidad; 
cuando no se conseguía, era lícita una itio in partes. La 
Dieta imperial, á la cual, durante los siglos XVI y XVII, 
asistían frecuentemente en persona el emperador y los res- 
tantes órdenes, á partir de la celebrada en Eatisbona (1663) 
y convertida en «permanente», constaba sólo de enviados, 
lo que hizo todavía mucho más lenta la marcha de los ne- 

(1) En los tiempos en que el autor escribía, Francfort s. M., Lü- 
beck, Brema y Dantzik. Hoy Francfort ha perdido este carácter, como 
más adelante veremos, — (V. T.) 
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godos. Para la defensa de los intereses religiosos, todos los 
miembros católicos y todos los evangélicos de los Estados 
generales formaron por separado, en la Dieta y en el Impe- 
rio, dos corporaciones (corpus catfiolicomm y corims evange- 
licorum)^ presididas, la de aquellos, por el elector de Ma- 
guncia, y por el de Sajonia, la de éstos. 

Organización Militar^ financiera^ jtulicial y de policía. 
—Hallábanse en el más lamentable estado. El ejército 'im- 
perial , compuesto de pequeños contingentes , rara vez com- 
pleto, y que, especialmente desde la guerra de los hussi- 
tas, constaba de soldados, no conservó alguna importancia, 
sino porque el emperador, en sus guerras como tal, traia ade- 
más consigo tropas de sus Estados hereditarios. — La hacien- 
da del Imperio se reduela á la distribución de los llamados 
«meses romanos» (Romermonatc) , hecha según la matrícula 
de 1521 (128.000 florines, en un tiempo, y sólo 58.280 des- 
de 1737]. El órden de los caballeros imperiales contribuía con 
un sulsidium charitativwn. — La administración de justicia, 
desempeñada por el concurso del tribunal de la Cámara, 
trasladado á Wetzlar (1689), como tribunal supremo de ape- 
lación para los súbditos directos del Irnperio, y del Consejo 
áulico, se hallaba en mal estado. Añádase á esto que á los 
señores territoriales se les fué otorgando más y más cada 
dia un privilegium de non appellando^ si bien, en este caso, 
es cierto que estaban obligados á tener tribunal de tercera 
instancia (1); y que ^,1 emperador, con frecuencia, correspon- 
día el poder ejecutivo, sobre todo cuando la parte vencida 
interponia el «recurso á la Dieta,» que al cabo se hizo habi- 
tual. — La policía, á pesar de tres ordenanzas, la última 
de 1557, que concernían á la moneda y las buenas costum- 
bres (lujo en los vestidos, mendicidad, blasfemia, etc.) era 
impotente. 


(1) ZOPFL, II, p. 221. 
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B.— Organización territorial. 

En los territorios, especialmente desde la paz de Westfa- 
lia, llegaron los señores locales á alcanzar casi la plena so^ 
beranía, llamada entonces jus territoriales jns superiori- 
tatiSs Laudes Jiolieit. La bula de oro habia establecido la pri- 
mogenitura para la sucesión de los príncipes electores secu- 
lares, órden imitado por los otros príncipes é introducido al 
cabo en los siglos XVII y XVIII en las restantes casas que 
tenian asiento en los Estados generales. Los señores territo- 
ríales obtuvieron el derecho, para atender á su seguridad y 
sin menoscabo del Imperio ni del emperador, de contraer 
alianzas, paz y guerra con las potencias extranjeras y de en- 
viar representantes; á lo cual, se añadieron aún derechos 
mayores en los Estados protestantes, merced á la nueva cons- 
titución eclesiástica y escolar. Limitáronlo sólo un tanto la 
legislación del Imperio y, en el interior, los Estados provin- 
ciales, cuyos derechos eran muy diversos en cada país, se- 
gún sus privilegios y tradiciones; si bien tenian, por regla 
general, el de conceder los impuestos para las necesidades 
del país, frecuentemente la gestión del Tesoro público, y á 
veces, el de reunirse por sí mismos, restringiéndose estos de- 
rechos más cada dia bajo el influjo del absolutismo introdu- 
cido por Luis XIII y Luis XIV en Francia. En el año 1670, 
llegó á presentar la Dieta una proposición en forma al empe- 
rador Leopoldo I, para que otorgase á los señores territoria- 
les el derecho ilimitado de imponer tributos á sus súbditos 
(jus collectandi) ; pero el emperador opuso el veto á esta de- 
manda. Al disolverse el Imperio, cesaron los Estados provin- 
ciales; y sólo el acta federal de 1815 {art. 13) volvió á prescri- 
birlos de una manera general. Por el contrarío, en los diver- 
sos Estados, especialmente en Prusia, y á su imitación en 
otros países, se mejoró la organización militar, como se me- 
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joró también la Hacienda con la introducción del impuesto de 
consumos, que, por su carácter indirecto, hizo contribuir á 
las mismas clases privilegiadas, desarrollándose igualmen- 
te la policía en esos territorios. 

Apéndice. 

El Imperio aleman, que habia vivido mil años, se disolvió 
cuando, á consecuencia del acta de la confederación del 
Rhin (1), concluida bajo el protectorado de Napoleón, por 
diez y seis príncipes alemanes, primeramente, el emperador 
Francisco II, en una digna declaración (2), renunció la coro- 
na imperial de Alemania. Oaida la dominación francesa, for- 
maron (3) los príncipes soberanos y las ciudades libres de 
Alemania la Confederación germánica (4), «unión interna- 
cional» indisoluble, con el ñn de «mantener la seguridad ex- 
terior é interior de Alemania y la independencia é inviolabi- 
lidad de los diversos Estados alemanes.» Garantizó la Confe- 
deración á los súbditos de los !^tados confederados ciertos 
derechos, como la igualdad civil y política de los miembros 
de las tres confesiones cristianas (5), una constitución con 
Estados generales (6), la reorganización de los tribunales (7), 
con el recurso en queja contra la denegación de justicia, el 
derecho de adquirir propiedad territorial en todos los Esta- 


(1) 12 de Julio de 1806. 

(2) 6 de Agosto del mismo año. 

(3) 8 de Junio de 1815. 

(4) Las leyes fundamentales de la Confederación germánica son: 
el Acta de la Gcmfed, german» (deutsche Biindesacte) de 8 de Junio 
de 1815 y la importante Acta final de las conferencias ministeriales 
de Viena de 15 de Mayo de 1820, que determina más al pormenor 
ciertas cosas. 

(5) Artículo 16. 

(6) Artículo 13 y Acta final de Viena, art. 54. 

(7) Acta fin. de Viena, art. 29. 
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dos de la Confederación (1) y trasladarse de uno á- otro; é 
indirectamente prometió también favorecer aquellos fines 
que, sin pertenecer por sí mismos á la esfera de acción de la 
Confederación, concerniesen á los intereses materiales y es- 
pirituales de la totalidad de los Estados ó del pueblo aleman. 
El órgano central de la Confederación es la Asamblea fede- 
ral, residente en Francfort sobre el Main; en ella corres- 
ponde (2) la presidencia á Austria y á Prusia la vicepresi- 
dencia. Todos los miembros se bailan representados de ma- 
nera que, ora individualmente, ora por la agrupación de 
varios, 17 apoderados tengan 17 votos. Cuando se trata de 
abolir ó modificar las leyes fundamentales de la Confedera- 
ción, de tomar resoluciones que se relacionan con la mis- 
ma acta federal, de las instituciones orgánicas de la Confe- 
deración y otras disposiciones diferentes relativas al bien 
común, de declarar la guerra ó notificar la paz por parte de 
la Confederación, ó de admitir un nuevo miembro en ésta (3), 
se constituye la Asamblea federal en pleno, con 69 votos, 
distribuidos en cierta proporción entre los 17 representantes, 
atendiendo á la diversa magnitud de los Estados respectivos. 
Ninguna resolución sobre las leyes fundamentales, institu- 
ciones orgánicas, jura sing%loT%m ó asuntos religiosos pue- 
de tomarse por mayoría, ni en la Asamblea ordinaria, ni en 
el pleno (4) . 

Esta Confederación, intermedia entre una federación de 
Estados y un Estado federativo, debia trasformarse en una 
verdadera organización de esta última clase, á consecuencia 
del movimiento de 1848. Aquel ensayo fracasó, principalmen- 
te, por no atender bastante á las condiciones del tiempo; pero, 

(1) Artículo 18. 

(2) Artículo 5 de la ley federal. 

(3) Artículo 6 y Acta fin. de Viena, art. 12. 

(4) Artículo 7. 
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sí se tiene en cuenta la irremisible exig’encia de una unión 
más íntima, así para el poder exterior, como para la tranqui- 
lidad y prosperidad de la ^Confederación, debe servir para 
demostrar en adelante que, ni las teorías abstractas, ni las 
opiniones y recuerdos meramente históricos, sino, ante todo, 
la clara apreciación de las necesidades actuales, pueden 
constituir la norma directriz para fundar una nueva orga- 
nización política (1). 

(1) A consecuencia de la guerra entre Austria y Priisia, que termi- 
nó en la batalla de Sadowa, se constituyó la Gonfeder ación de la A le- 
mania del Norte^ de que formaban parte veintiún Estados; esto es, 
diez y ocho principados y tres ciudades libres, con arreglo á la Cons- 
titución federal de 24 de Junio de 1867. Según ésta, el poder legisla- 
tivo de la Confederación alcanza á las materias referentes á domici- 
lio, derecho de ciudadanía, pasaportes, aduanas, monedas, pesos y 
medidas, bancos, privilegios de invención, propiedad literaria, re- 
presentación consular, caminos de hierro, navegación, correos y telé- 
grafos, la legislación común en la parte relativa al derecho de obli- 
gaciones, el derecho penal, el mercantil, las letras de cambio y el 
procedimiento civil, la organización militar de la Confederación y la 
marina de guerra, etc. La función legislativa la ejercen el Consejo fe- 
deral y el R.eichstag. Aquel se compone de representantes de los Es- 
tados confederados, repartiéndose ios votos en la proporción admiti- 
da en la asamblea de la antigua Confederación germánica; y como 
Prusia se ha anexionado á Hannover, el Hesse-Electoral, el Holstein, 
Nassau y Francfort, tiene diez y siete votos; mientras que Sajonia 
tiene cuatro, Hesse uno, etc. — El Beichstagse nombra por elección ge- 
neral y directa, por sufragio universal. La Presidencia de la Confe- 
deración pertenece á la corona de Prnsia, que, por lo mismo, tiene 
derecho á representar á aquella en las relaciones internacionales, de- 
clarar la guerra y hacer la paz, y celebrar alianzas y tratados con los 
países extranjeros. 

Más tarde, al terminarse la guerra franco -alemana, se formó el 
Imperio aleman, mediante la unión de la Confederación de la Ale- 
mania del Norte con los Estados del Sur, esto es, cOn Baviera, 
Wurtemberg, Badén y el Hesse-Bhiniano, con arreglo á la Constitu- 
ción de 16 de Abril de 1871, que está calcada sobre la de la Confede- 
ración de 1867, salvas algunas modificaciones, no muy importantes, 
hechas á instancias de ios Estados del Sur. 

Si comparamos el actual Imperio aleman con la antigua Confede- 



FUENTES DEL DEEECHO 


315 


SEGUNDA SUBDIVISION. 

OJEA.DA Á LA HISTORIA DE LAS FUENTES DEL DERECHO. 

§. 1. — Epoca primera. 

Fuentes del Derecho hasta la disolución de la monarquía 

de los francos (1). 

I. Fuentes del Derecho (2) en general , — Antes de su in- 
migración, no conocían las tribus germánicas (exceptuan- 
do los godos, según refiere Jornandes) derecho escrito al- 
guno; y se ignora cómo se conservaban en la memoria las 
reglas jurídicas, si por medio de pinturas ó de próverbios. • 

La inmigración ocasionó que se escribiesen, ya por temer 
que se perdiese su derecho tradicional; ya por la necesidad 
de establecer las nuevas relaciones entre vencedores y ven- 
cidos y de modificar, en vista del aumento de la riqueza, la 
importante tarifa penal; ya por último, á causa de la adop- 
ción del Cristianismo, que suponía la reforma de las bases 
paganas con que se hallaba en íntima conexión el Derecho. 
Escribióse éste, á falta de una verdadera lengua ya forma- 

ración germánica, encontraremos que, de ésta, formaban parte cua- 
renta Estados, y á aquel, lo constituyen veintisiete; que en el Imperio 
han entrado las provincias orientales de Prusia y la Alsacia-Lorena, 
no incluidas en la Confederación, y que, en cambio, quedan excluidas 
las provincias occidentales de Austria, el gran ducado de Luxembur- 
go y el Limburgo; y que, mientras era antes la base de la organiza- 
ción política la doble preponderancia do Austria y de Prusia, ésta re- 
sulta hoy investida de un poder quizás superior al que en pasados 
tiempos tenia el emperador de Alemania.— (A.) 

(1) Eichhorn, i, §S. 29-44 y §§. 142-157. — ZüPFL, ii, 1,§§. 1-20. — 

Walter, g§. 136-152. 

(2) Véase además: Las leyes germanas^ de Davoud-Oghlou (fr,); la 
Historia del derecho francés,, de Laferriére (fr.), y la Historia del 
derecho romano en la Edad Media, de Savigny, trad. fr. de Ch. Ge- 
noux, 1839.— (A.) 
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da y literaria, en un latín más ó ménos corrompido, mez- 
clado con muchas voces técnicas , germánicas y romaniza- 
das, con la sola excepción d‘e las leyes anglo-sajonas, escri- 
tas la mayor parte en el idioma de este pueblo. Estos do- 
cumentos, aceptados en las asambleas del pueblo, se lla- 
maron leges Sarharorum, en oposición á las leges Eomanae, 
como, por ejemplo, la lex Romana Visigothomm (brema-^ 
rium Alariciannm) y la lex Romana Burgnndionum (1), 
que en el antiguo Imperio romano de Occidente existían 
para la población no germana. 

En efecto; los vencedores siguieron para con los vencidos 
el sistema llamado de «derecho personal», ó «de raza» (2), 
siendo juzgada cada raza conforme á su derecho (3): así, 
pues, á los vencidos de las provincias romanas, y por regla 
general el clero, pues nacionalidad y clase se resolvían or- 
dinariamente una en otra, se les administraba justicia con- 
forme al derecho romano (4). Los documentos en que se es- 

(1) V. pág. 124. 

(2) Este principio singnUr de las leyes personales ó de raza y que 
tiene sólo una analogía aparente con las especiales que han regido 
para extranjeros, judíos, etc , lo atribuye Montesquieu al amor de los 
germanos á su iiir* ^pendencia y á su espíritu hospitalario; Savigny, 
á la necesidad de la ley del origen de cada cual, cuando tantas 
tribus estaban confundidas; y otros al carácter tradicional do las le- 
yes de estos pueblos y á las condiciones de la conquista. Bien puede 
suceder que todas estas razones hayan contribuido, siendo, por tanto, 
el respeto á los vencidos, que demuestra este principio, parte virtud y 
parte necesidad.— (A.) 

(3) En los negocios jurídicos, la persona agente tenia que in- 
dicar mediante una expresa professio juris el derecho conforme al 
cual vivia. Es digno de notarse que, en Roma (824), los habitantes 
tenian que declarar también terminantemente según qué derecho que" 
lian vivir.— Waltee, §. 138. 

(4) profesión de derecho no era la elección de derecho, y sí la 
manifestación de la nacionalidad, que era preciso hacer, sobre todo 
allí donde habitaban varias tribus. Savigny sostiene que no estaba 
permitida la renuncia del propio derecho, esto es, del correspondiente 
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crilDieron las leyes nacionales germánicas por clérigos ó por 
provinciales, y en los que se íiallan también buellasdel dere- 
cho romano, no han llegado hasta nosotros en su forma pri- 
mitiva, sino todos con bastantes alteraciones é interpolacio- 
nes posteriores. Carlomagno, especialmente, para mejorar el 
órden jurídico, que habia llegado á ser por demás incierto, 
pidió informes sobre el derecho de cada pueblo en las diver- 
sas partes del Imperio, presentó en la Dieta imperial de 802 
los textos legales á ellos referentes en copias enmendadas, 
que no se habian registrado todavia por escrito y reformó 
luego por medio de adiciones varios de esos derechos {!). 

Forman el principal contenido de éstos el derecho pe- 
nal, sobre todo, disposiciones sobre las penas de composi- 
ción y multa (Busstaxen^ amende)^ así como las aflictivas 
señaladas á los perturbadores de la paz pública; el derecho 
público del rey y sus autoridades; la situación de la Iglesia, 
la organización judicial y el procedimiento; tocando sólo 
brevemente al derecho de familia, al de sucesiones y al de 
bienes, y sólo en sus rasgos más generales á los contratos, 
De aquí, que para muchas relaciones subsistiese un derecho 
consuetudinario no escrito. Estos derechos nacionales mues- 

á la raza, fundándose: primero, en que se significaba por el nombre de 
la tribu; segundo, en que una ley de Pipino dice que se conocia ex no- 
mine, y este era el de la nacionalidad; tercero, en que la excepción 
del hijo natural demuestra la preexistencia de la ley general, y cuar- 
to, en que, siendo menor la composición que se pagaba por la vida de 
los romanos, si hubiera dependido de su voluntad, habrían escogido^ 
la ley germana. Además, Luitprando ordenó que se extendieran las 
escrituras con arreglo á la ley de origen de los contratantes. La Cons- 
titución dada por Lotario á Eoma, en 824, que es el fundamento 
principal de la opinión contraria, en tanto se dispone en ella que se 
pregunte al pueblo romano por qué derecho quiere regirse, tiene una 
sencilla explicación, si se toma en cuenta la mezcla y confusión de 
razas que debió producir la larga série de guerras entre las varias tri- 
bus que pasaron por Italia ó se asentaron allí. — (A.) 

(1) Waltbh, §. 140. 



318 HASTA LA DISOLUCION DE LA MON. DE LOS FB.ANCOS. 


tran ciertas concepciones jurídicas comunes (1), nacidas de 
la afinidad entre diversas razas; pero el carácter propio de 
cada una ha impreso su sello en importantes modificacio- 
nes en los derechos particulares, de suerte que, desde un 
principio, la vida jurídica alemana revela su comunidad y su 
particularidad. 

II. Derechos particulares de los diversos pueMos [2 ). — 
Son los siguientes: 

1. La Lex Salica (3), la más antigua legislación de raza 
que imperó en la mitad setentrional de Francia (4), se puso 
por escrito aun antes de la conversión de los francos al Cris- 
tianismo, siendo luego enmendada por Olodoveo (f 511), re- 
dactada en cuatro textos, que deben distinguirse, varias ve- 
ces revisados, difundida en muchas copias y traducida al alto 
aleman en el siglo IX. Hállase en esta ley una glosa que, á 
causa de la continua adición de la palabra malb. (Malberg, 
residencia del tribunal) es denominada «glosa malbergiana» 

(if ZoPEL, II, 20, indica como idea común á todos los derechos 
nacionales, v. gr., la concepción de la unión política como mero Es- 
tado do derecho (esta idea moderna no se halla, sin embargo, al m4- 
nos en la Lex visig.)^ las de paz pública (LanáfriedenJ, compensa- 
ción (WelirgeldJ^ multa penal (Biisse), mundium, posesión germánica 
(Gevjer), proprium, etc.; hallándose las mayores diferencias de por- 
menor en el derecho matrimonial de bienes y en las sucesiones. 

(2) Estos derechos han sido estudiados fundamentalmente en los 
tiempos modernos por Gaupp, Richthofen, Waitz y especialmente 
Merkel. Se hallan tratados extensamente en las obras de Eichhorn, 
ZoPFL, Gengler y Waltek. 

(3) Las mejores ediciones son^Zoi soMque, etc., por Pardessus; 
París, 1843; Waitz, 1846; Merkel, 1850. 

(4) No so sabe la fecha de esta ley, y ni siquiera si es anterior ó 
posterior á la invasión. Lo que no cabe duda es que experimentó mo- 
dificaciones sucesivas, debidas, según algunos, á Clodoveo, Childe- 
berto I, Clotario I, Childeberto II, Clotario II y Dagoberto, y los úl- 
timos por Carlomagno y Luis el Piadoso, y de aquí el nombre de lex 
Salica enmendata ó refórmala. Siete octavas partes délas disposicio- 
nes que contiene son referentes al derecho penal. — (A.) 
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y declarada celta por algunos (Leo, Du Méril, Waitz), mien- 
tras que se tiene por otros como peculiar de los . antiguos 
francos (J. Grimm) (1). ' 

2. La Lex RipuaHa s. Ripuariomm^ vigente, sobre todo, 
en las orillas del bajo Rbin, debió escribirse por encargo del 
rey de Austrasia Teodorico II {511-534), fué revisada por 
Dagoberto I (2) y aumentada con adiciones de la ley Sá,lica. 
— En el bajo Rbin, probablemente en tiempo de Carlomagno 
y utilizando el derecho ripuario y las Capitulares, se encuen- 
tra el derecho escrito cantonal de Xant (Xantner Gmrecht). 

3. La Lex Burgundionum» bajo el nombre de lex 
dohaldd (loi Gombette^ ley Gombeta), regia en la Galia me- 
ridional y hasta en Suiza, y fué. redactada bajo el rey Gun- 
dobaldo, hácia 500. Por el contrario, la población que en esa 
misma comarca vivia bajo el derecho romano > se gobernaba 
por el breviarium Alaricianum (3), que se extendió desde 
allí á la Galia setentrional. (4) . 

4. Lex Alamannoo'um primeramente escrita, há- 
cia 550, con el nombre de Pactus^ añadiéndosele bajo Cfo- 


(1) de la leng. alem. (Gesch. d. d, SprJ, n. xx y otros. 

(2) Y antes por Childeberto y Clotario, y después por Carlomagno 
en su capitular del año 803: sive de lege ripuarensi. Entre otras mo- 
nografías de esta ley, hay la de Weber: de legihus salica et ripuaria 
coimnentatio ^ Heidelb. 1820; y la de Rogge; de pecuUari legis Ripua- 
riae cum saltea nexu, Regiom. 1823. — (A.) 

(3) V. pág. 124. 

(4) Adicionada por Segismundo y por Godemar. Aparece hecha 
en una asamblea de optimates y firmada por treinta y dos condes,' 
uno de ellos romano. — (A.) 

(5) Según un preámbulo de la ley Sálica, el rey Teodorico fué quien 
ordenó la redacción del derecho consuetudinario de los alemanes; pero 
no se llevó á cabo sino en tiempo de Clotario II, el cual la publicó 
después de haberla discutido con el clero, representado por treinta y 
tres obispos, y con el pueblo, representado por treinta y cuatro du- 
ques y setenta y dos condes. En 1851, Merkel publicó el texto de esta 
ley en la colección de Pertz; Moiiibnienta Germaniae histórica. — (A.) 
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tario II (613-628) una Lex, fué completada bajo Dagober- 
to (f 638), renovada bajo el duque Laiifredo (tV30), y hecha 
copiar por Carlomagno en manuscritos corregidos. 

5. La Lex Bajuvariorum fué redactada también bajo 
Dagoberto I, pero estaba formada de un antiguo pacto, con 
inclusión de varias disposiciones del Código visigodo (de la 
compilación de Recaredo), y de la ley de los alemanes. 

6. Las Leges Loiigohardicae, primeramente colecciona- 
das por el rey Rotaris (643), fueron aumentadas con adicio- 
nes de Grimoaldo (668), Luitprando (712-744), Rachis (746) y 
Astolfo (748 y 754). Hácia fin del siglo XI, se pusieron en 
órden sistemático, glosándolas y dividiéndolas en tres libros, 
bajo el nombre de Lombarda (1). 

7. La Lex Anglionm et Werinorum, hoc est^ TMiringo- 
rum (turingios, y según H. Müller y Waitz Thoringer del 
bajo Rhin), nacida igualmente en los tiempos paganos y re- 
visada en la Dieta de Aquisgran (802), está caracterizada por 
una mezcla de elementos anglo-verinos, francos y saxo- 
frisones (2). 

8. La Lex Frisiomm (3) y 

9. La Lex Baxonum fueron ambas reducidas á escritura 
en tiempo de Carlomagno. 

10. La Lex WisigotJionm debió escribirse primero bajo 
el rey Eurico (466-484) y refundirse bajo Recaredo I (586-601). 
Chindasvinto (642-652) es sabido que hizo un nuevo Código, 
corregido por su sucesor Recesvinto y obligatorio para visi- 


(1) No deben confundirse las leges Longoba/rdorxi'm con la lex 
Lombarda, compilación sistemática, compuesta de varios elemen- 
tos, y debida á un jurista del siglo XII, cuyo nombre no es cono- 
cido. — (A.) 

(2) Gengler, p, 165. 

(3) Redactada á fines del siglo VIII, Carlomagno la adicionó más 
tarde con las disposiciones incluidas bajo el título de Additio sapien- 
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godos y romanos: Egica (f 701) y Witiza (t 710) prépararon 
otra segunda revisión. Este Código, llamado también Fomm 
judicum (1), estuvo en uso largo tiempo (2); todavia en el si- 
g’lo XIII dispuso Fernando III (1241) una versión española 


(1) Los diversos juicios sobre este extenso Código pueden verse en 
Genglee, p. 135. En>-él se advierten también, á pesar de una civiliza- 
ción más adelantada, la tendencia á cierta anarquía, así como un es- 
píritu de intolerancia. 

(2) Nada más frecuente que esta confusión, por parte de los escri- 
tores extranj eros, entre la lex Visigotlwruni y el Fuero FtizgOy como si 
éste fuera á modo de una nueva edición aumentada de aquella. Los 
godos tuvieron, en virtud del principio de las leyes personales ó de 
raza, una i>ara los vencidos (el Código de Alarico, ó Breviario de 
Aniano) y otra para los vencedores (la lex VisigothorumJ-, y luego vino 
el Fuero Juzgo, que tiene muchos elementos de aquella y más todavia 
de ésta, pero que es un Código independiente, de carácter territorial y 
más perfecto y completo que los anteriores, así como lo es más que to- 
dos los que á la sazón régian en Europa. 

Es sabido que el primitivo Código visigodo sólo se conoce en parte; 
y esto, merced á la casualidad. En el siglo VI, un copista hubo de 
servirse, con otros pergaminos, de un ejemplar de aquel para escribir 
el tractatus de viris illustrihus de San Jerónimo. Esta copia estuvo 
en el monasterio de Corvie, hasta el año 825; pasó de allí al de los 
benedictinos de San Germán de los Prados; y en 1750, los monjes de 
San Mauro lo descubrieron. La Biblioteca de París adquirió el Códice; 
Knust comenzó á descifrarlo en 1839; continuó este trabajo Blume y 
lo publicó en 1847 con el título de Reccaredi, Wisigothorum, Regis, 
antigua legum coUatio; y entre nosotros, el Sr. D. José García y Gar- 
cía ha seguido el mismo camino en la obra de restablecer textos y 
llenar vacíos. Véase el notable discurso que leyó sobre la Historia 
de la ley primitiva de los visigodos y descubrimiento de algunos de 
sus capítulos, al tomar la investidura de doctor, Madrid, 1865. 

En cuanto á ciuión fue su autor, Blumo, como se ha visto, lo atri- 
buye á Poecaredo y Merckel es de esa misma opinión: Petigny sostiene 
que es Alarico, parecer que es el menos seguido; y Gaupp lo atribuye 
á Eurico, fundándose en que la pureza del lenguaje y la corrección del 
estilo indican corresponder el Código á una época anterior á Recare- 
do, y en que San Isidoro dice que Eurico fuó el primero que dictó 
leyes. En apoyo de esta última opinión, que es la generalmente acep- 
tada hoy, pueden citarse á Sidonio, el Cronicón de Cardeña, al arzo- 
TOMO II. 21 
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(en castellano antiguo}, bajo el nombre de Fuero Juzgo (1). 

11. Las leyes anglo-sajonas (2), de fines del siglo Yl, 
basta el XI (3). 


hispo D. Rodrigo, Alfonso de Cartagena, el Briiguense, los padres Bo- 
lán dos y los Maurinos. 

Por lo qne hace al Fuero -Juzgo, como en él se encuentran leyes de 
Leovigildo, Sisenando, Chindasvinto, Recesvinto, Ervigioy Egica, de 
aquí, en parte, la variedad de pareceres respecto de quién fué su autor. 
Y como en Chiudasviuto se reúne, á la circunstancia, que le es común 
con Recesvinto, de aparecer como autor de numerosas leyes (hasta 
ciento una en los Códices latinos), la de haber prohibido dejar en los 
tribunales disposiciones del Breviario, por esto se le atribuye la for- 
mación de aquel, sin desconocer el valor que tienen las leyes, tam- 
bién numerosas, de Recesvinto y las correcciones de Ervigio y de 
Egica.—(A.) 

(1) Para un estudio más ámplio del derecho visigodo, pueden con- 
sultarse; Blunie, El antiguo Código visigodo 6 de Recaredo I (Die 
U'estgothisclie antigua oder das Geseztbuch Reccareds der en'Sten) , Bonn, 
1847 y Critica del texto del derecho visigodo y de las leges antiquae 
de Recaredo (Zur Textenhrit. des Westgoihenrechts und RecCtred's 
leg. ant,), Halle, 172; así como Dahn, Estudios visigodos (Westgoth- 
ische Shulienjy de la cual hay un ligero extracto de Alberto del Vecchío 
en la revista Archivio jurídico , Pisa, 1865, t. xiv, p. 558 á 562; j Los 
reyes de los germanos (Die K'ónige der Oermanen) en vi tomos, Mu- 
nich y Wurzburgo, 1861 á 71. — Además, el Sr. Perez Pujol, prof. de 
der. en la Universidad de Valencia, viene preparando desda hace 
tiempo im detenido estudio sobre el derecho visigodo, con vista de to- 
dos los trabajos publicados sobre el particular. — Debemos estas indi- 
caciones al bibliotecario de la Academia de Jurisprudencia y Legisla- 
ción, señor Torres Campos, citado en otras ocasiones.—- (V. T.) 

(2) La primera redacción del derecho consuetudinario de los an- 
glo-sajones se hizo en tiempo de Ethelberto (591 á 604); desde enton- 
ces hasta el siglo XI, se adicionan y publican sucesivamente, habiendo 
hasta diez y siete monumentos legales, cuatro pertenecientes á la 
heptarquia y trece á la monarquía anglo-aajona. Wilkins ha publica- 
do una traducción latina, en Lóndres, en 1721; Ijeges angla- saxonum 
ecclesiasticae et civiles, y el gobierno inglés ha hecho publicar los tex- 
tos originales, bajo el título de Instit. del der. ant. de Inglaterra 
(Ancient law\s institutes of England), Lóndres, 1840-— (A.) 

(3) Publicadas en su lengua original, con la traducción, por 
R. ScHMiDT, liarte i, 1832. 
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III. Las Capitulares (1). — Las ordenanzas g*enerales y 
provinciales del reino de los francos, llamadas, durante el 
período merovingio, constitutioms^ edicta, etc., y capitula^ 
capitularía, en el de los carlovingios, se daban por los reyes, 
ya sólos, ya con la cooperación de la Asamblea del Imperio 
y aun del pueblo todo, redactándose en latin. Refiérense es- 
pecialmente á la organización política y judicial, la justicia 
penal, el llamamiento á las armas, la policía de seguridad y 

de las costumbres, la Iglesia y la escuela, el tráfico y el co- 
» 

mercio, la hacienda y los asuntos económicos de la córte. 
Nada se ha conservado de los documentos y copias oficiales, 
á excepción de dos pequeños fragmentos. Las colecciones de 
Capitulares se han formado, pues, de copias posteriores. El 
abad Ansegiso fué quien preparó la primera (827), en cuatro 
libros. Otra, ulterior (845), del diácono de Maguncia Benito el 
Levita, está en su mayor parte formada, no de Capitulares, 
sino de fuentes romanas y canónicas. 

IV, Fórmulas. — Eran las Formulas , formularios para 
los asuntos jurídicos y señalan el comienzo de un estudio 
y profesión científicos del Derecho. Entre las colecciones 
de fórmulas, la más importante es la del monje Marculfo 
(liácia 600), en dos libros (cJiartae regales y cluirtae pag cu- 
ses} . Los otros formularios, posteriormente hallados (2), re- 
ciben su nombre (3), ya del lugar para el cual se dictaron, ó 


(1) La mejor edición crítica de las Capitulares es la dé Pertz en 
los Monuni. Germ. hist-, t. iri, 1835; t, iv, 1837. 

(2) V. su exacta enumeración en Waltek, §. 152. 

(3) En 1854, de Roziere encontró en la Biblioteca Nacional de Ma- 
drid cuarenta y seis fórmulas contenidas en un Códice del obispo Pe- 
layo, traido por Ambrosio Morales al archivó del Escorial, y que se re- 
fieren á una época anterior al Fuero Juzgo, publicándolas con el título 
de Forriiules toisigotUques medites, París, 1854. Los Sres. Marichalar 
y Manrique las lian incluido en su Historia de la legislación, p. 37 á 
86, t. II.— (A.) 
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en que se han descubierto ff. Arvernenses, Alsaticae s. San- 
galtenses^ etc.), ya del redactor (f. Baluzianae. Lindenbro- 
gii, etc.) 

§. 2. — Segunda época. 

Fuentes del Derecho desde 888 hasta la paz publica 

perpétua (1495). 

En esta época, siguen rigiendo, en cuanto al derecho 
público, las lej^es de ios reyes francos, á las cuales se agre- 
gan las imperiales de la Edad Media, que se refieren princi- 
palmente á la paz territorial y á las penas por su quebranta- 
miento, y sólo poco á la esfera privada (1). 

Para las relaciones predominantemente privadas, veri- 
ficóse en las fuentes un cambio gradual, revistiendo el sis- 
tema de la' legislación personal un carácter principalmente 
local y convirtiéndose en el siglo XÍY el derecho nacional 
en provincial (Landrecht) . Los documentos latinos, que por 
lo demás casi no contenían sino el derecho penal, hiciéronse 
extraños al pueblo. Las relaciones civiles se juzgaban por 
reglas consuetudinarias que, escritas ó no, constituian la 
más importante fuente. 

Este es el tiempo del florecimiento del derecho feudal, el 
establecimiento del canónico y la adopción del romano. 

Deben considerarse por separado las fuentes del derecho 
privado y feudal, el longobardo y el canónico. 

I. Las fuentes del derecho privado aleman se dividen en 
comunes y particulares. 

A) Las fuentqs del derecho coman privado son las leyes 
del Imperio y especialmente los libros jurídicos. 


(1) Los materiales existentes aún hasta 1313 se ^hallan acopiados 
en el iv (n) tomo de los Germaniae. 
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a) Las leyes del Imperio conciernen sólo en parte al de-’ 
recho civil, al procesal y al penal. 

h) La fuente más importante la constituyen los llamados 
<dibros jurídicos» (1] y son copias y refundiciones del dere- 
cho vigente, hechas por particulares, pero que obtuvieron 
las más veces fuerza de ley. Estos libros, redactados en tiem- 
pos en que todavia no se habia fortalecido bastante la so- 
beranía territorial para particularizar el derecho según las 
diversas comarcas, contienen un derecho común, nacido 
del sentido jurídico aleman, poco influido por el derecho ex- 
tranjero, aunque mezclado muchas veces con derechos par- 
ticulares. Su relación se hizo casi como presintiendo el obs- 
táculo ya cercano, que al desenvolvimiento del derecho ger- 
mánico habia de oponer la adopción del romano. — Estos li- 
bros jurídicos son: 

1) El Espejo de iSajonia ( Saclisenspiegel) ^ que compren- 
de (2) el derecho territorial y el feudal sajón, fué redactado, 
á lo ménos en lo que concierne al primero, por un caballero 
regidor Schojf) de Anhalt, Eike de Repgow (3), 

probablemente hácia 1226; pero según Walter (4), entre 1231 
y 1235. La disposición de las materias es confusa; mas la 


(1) Waltee, §. 299, etc, — Z oPfl, ii, 1, p. 106, etc. 

(2) La mejor edición completa del Espejo de Sajonia, derecho ter- 
ritorial y feudal (con el auctor vetus de heneficiis) es la de Home- 
YER, 2.^ ed., 1842-44, 2 vol. — Otra ed. esmerada, con una excelente 
traducción es la de Sachse, 1843. 

(3) Muchos, entre ellos Walter (§. 297), 'suponen que originaria- 
mente íuó escrito en latín y traducido luego al aleman, mientras que 
otros lo ponen en duda. Por lo ménos, ninguna huella queda del tex- 
to latino; del aleman, se conservan manuscritos en dialectos medio y 
alto, y ya aun antea versiones latina, holandesa y polaca. La obra se 
hizo fuente del derecho de los caballeros livonios. — El Espejo de 
Sajonia es todavia hoy derecho vigente en muchos países, en la Sajo- 
nia real y la ducal. 

(4) Walter, §. 297. 
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exposición, por respecto á la concisión y precisión, no carece 
de mérito. Aunque destinado á Sajonia, su núcleo es derecho 
común. A la parte consagrada al derecho territorial, se puso 
una glosa, hacia 1340, prohahlemente por el cahaliero de 
Buch, de la Marca, qüe ya anteriormente hahia redactado 
una guia para el procedimiento bajo el nombre de Quice 
(Richtsteig, camino abreviado) del derecho territorial, glo- 
sa de los regidores ó asesores (Schdffenglosse) , á la cual se 
añadió en la segunda mitad del siglo XIV una Guia del de- 
recho feudal. En Sajonia, este derecho, sobre el cual escri- , 
bió probablemente el mismo autor, y teniendo en cuenta el 
derecho provincial, una obra rimada, primero en latín, lla- 
mada por sus editores auctor vetus de denefeiis, fué traslada- 
do probablemente por él mismo al aleman, refundiéndolo y 
tratándolo de un modo más libre y completo. Pero de la anti- 
gua obra latina, algo aumentada, se hizo todavía á fines del 
siglo XIII otra traducción especial alemana, que, á causa 
del lugar en que se conservaba el manuscrito, se denominó 
Derecho j^eudal de Gorliiz f Qdrlitzer LeJmrecht ) . 

2 ) W\i\)vo\\dcmB.&o Dspejo de Suahia (Schwab euspieg el) 

- y en los manuscritos, simplemente. Derecho territorial y 
feudal y más tarde Derecho imperial, se compuso con la 
tendencia de sobreponer á todos los derechos provinciales un 
derecho- común basado en el Espejo de Sajonia (en su forma 
primitiva), pero modificado y completado por el derecho ro- 
mano, el Brachylog'iis , la Biblia, el derecho canónico, el in- 
ternacional (especialmente, las leyes de los bávaros y alema- 
nes), las capitulares y las leyes imperiales, por un autor des- 
conocido, que refundió asimismo el derecho feudal, siguiendo 
el del Sur de Alemania, que conocía. La obra entera nació en- 
tre 1276 y 1281. La exposición y el estilo carecen de la preci- 
sión jurídica del Espejo de Suabia. En éste se apoya el libro 
de Roberto de Freysing (1328), que comprende un derecho 
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particular para el país de Freysing*, llevando anejo un libro 
de derecho municipal y distinguiéndose por su carácter 
científico. 

3) El Pequeño derecho imperial (Kleine Kaiserrecht) y de 
autor desconocido y compuesto probablemente háciá 1400 
y en dialecto alto aleman, aspira á dar un derecho general 
del Imperio, por lo cual quizá se inclina frecuentemente al 
derecho franco; pero tiene escaso valor. 

B. Las fuentes del derecho particular son las sentencias 
de hombres buenos, y los derechos territorial, municipal, de 
córte y militar. 

a) Los dictámenes (1) de hombres buenos ( Weisthümer) ^ 
6 testimonios (2), ya de los jurados ó regidores (ScJiqffenJ 
sólos, ya también del juez, y . aun del asesor letrado de una 
comarca, sobre el derecho vigente en un tribunal de ésta, 
así como ios fallos, en especial, de los tribunales superiores, 
constituyen una fuente viva de derecho, que- contiene mucho 
derecho común (3). 

h) Los derechos territoriales (Landrechte) se distinguen 
en el desarrollo de las condiciones territoriales por sus diver- 
sos fines y formas. Así acontecía, ante todo, en el derecho 
frison (4), derecho nacional en cierto modo, mediante el cual 

(1) V. tomo I, pág. 16 nota (1).— {iú. T.) 

(2) Sentencias recopiladas por J. Grimm, ( WeistliUniér gesani- 
melty etc.), 1840-42. Han aparecido hasta hoy 3 vol. 

(3) Después de haberse separado Alemania de Francia, se mantu- 
vo allí el derecho anterior, como derecho consuetudinario, el cual era 
declarado ó interpretado, ya mediante una especie de juicios ó regla#- 
mentos emanados de los tribunales, y que eran conocidos con los 
nombres de Ordeel, ya mediante actos de notoriedad, llamados Weis- 
thümer, y que eran unas declaraciones prestadas bajo juramento por 
los jueces 6 asesores relativas al derecho que recibía aplicación por el 
tribunal; de ellas se ha hecho ya mérito en otros lugares. — (A.) 

(4) Sobre sus tres clases, V. Walter, g. 304,— La mejor edición 
es: Fuentes del derecho frison (Friesische RechtsquellenJ , con un dic- 
cionario, por C. de Richthofen, 1840, en 4." 
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intentó salvar el pueblo sus antiguas instituciones contra la 
invasión del feudalismo, y que por esto alcanza grande im- 
portancia para el conocimiento del desarrollo jurídico pura- 
mente germánico. De otro lado, el derecho territorial se 
formó, en parte, de leyes dadas por los señores territoriales 
con asentimiento de sus respectivas Dietas; en parte, de li- 
bros jurídicos relacionados y compuestos sóbrelas costum- 
bres del país. De esta clase son; el derecho territorial aus- 
tríaco, que parece redactado hácia 1300, y que trata suma- 
riamente de la organización judicial, procedimiento, derecho 
feudal, penal y de sucesiones (1); el de los cantones rhinianos 
y el de Berg, ambos del siglo XIV, y el antiguo de Baviera, 
de 1346 (2). 

' c) Derecho mmiicipal (3). — Así como las ciudades fueron 
en general el elemento de vida más enérgico en la Edad Me- 
dia, asila concepción jurídico -germánica del derecho se ha 
desarrollado libre y vigorosa en sus importantes derechos, 
conforme á sus circunstancias y necesidades. Sus primeros 
y pequeños comienzos fueron privilegios imperiales y seño- 


(1) Se halla impreso en Ludewig, Reliquiat^ etc,, t. iv, 1-23 
(contiene 57 párrafos), y en las Visiones de Senckenbekg, p. 213-268. 
Comp. ZoPFL, II, 1, p. 152. 

(2) Publicado la última vez en 1834, en la Goleccion (Sammlung) 
de Freybeeg, IV, 387-498. 

(3) Los más importantes derechos municipales son: el de Colonia, 
nacido antes de 1120 y que sirvió de modelo al de otras muchas ciu- 
dades; el de Liibeck, anterior al año 1170 y que en diversas redaccio- 
nes se trasmitió á otras varias ciudades, incluso á Reval, como colo- 
nia de Lübeck; el de Magdeburgo (1188), que se extendió por Silesia, 
Bohemia y Moravia; los estatutos de Gloslar, en cinco libros, anterio- 
res á 1360 (editados y refundidos por Gósciien, 1846) y que son muy 
extensos, como lo es igualmente el derecho municipal de Augsburgo, 
de 1276; el de Praga (ed. de Rossler, t. i, 1845; t. Ii, 1853: este últi- 
mo comprende el derecho municipal de Brünn); el de Bamberg, del 
siglo XIV (ed. por Zópfl). Las últimas colecciones de derechos mu- 
nicipales son la de Gaupp (1851-52, 2 vol.) y la de Gengler (1852). 
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ríales otorgando ó conservando á las ciudades franquicias; 
sobre esta base, desarrollóse luego con libre autonomía un 
derecho para todas las relaciones comunales. Desde el si- 
glo XII, elecciones de ciudadanía, dictámenes de prohom- 
bres y jurados, como también nuevos privilegios anejos 
á ellos, todo presentado muchas veces al soberano para su 
confirmación, pero luego muy frecuentemente, aprovechan- 
do el derecho romano, se refundieron preparando la llamada 
«reforma.» 

4. JyevQohoñ palatino y militar. — Son éstos importantes 
para el juicio de las condiciones de la agricultura y se hallan 
escritos casi todos en forma de dictámenes de prohombres . 

II. Derecho feudal longohardo; libri feudomm. — El de- 
recho feudal, formado en general, parte de tradiciones, 
parte de leyes de los emperadores (dadas especialmente en 
Lombardía en sus Dietas reunidas en los campos de Roncali), 
así como de sentencias de los tribunales feudales, y sobre 
todo del tribunal imperial, logró su primera redacción cien- 
tífica en Lombardía; y este derecho feudal lombardo, junto 
con el romano admitido, recibió en Alemania igual validez. 

Los libri feud.omm longobardos son también trabajos 
privados que, gradualmente aumentados y modificados y re- 
unidos en un todo, recibieron vigor legal. Hállanse formados 
de tres elementos, que se incluyen en los dos libros actuales. 
En efecto, primero, ya antes de 1137, se redactó un tratado que 
presentaba el derecho feudal en sus desviaciones del romano 
y constituye la base del primer libro de la división posterior. 
Alúdese en él á la opinión del cónsul de Milán Gerardo Ni- 
ger, contemporáneo de Federico I; pero no está probado que 
tomase parte en la composición del libro. Aparecieron luego 
otros dos tratados (quizá hacia 1158) del cónsul' milaiiés 
Oberto ab Orto (bajo Federico I) sobre la naturaleza, adqui- 
sición y pérdida del feudo, que, enlazados formando un todo 
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y aumentados con adiciones, constituyen hoy Jeud. ti, 1. 1-27. 
Por último, se añadió una compilación de costumhres feu- 
dales, fallos de prohombres y leyes imperiales de Lota- 
rio II y Federico I, hacia mediados del siglo XII. Todo ello 
junto era ya conocido en Bolonia, antes de 1166, bajo e^ 
nombre de consuetudines ó líber feudorum y fué glosado por 
Búlgaro (f 1166) y Pililo (f hacia 1207). Esta colección fué 
todavía adicionada con las constituciones imperiales, espe- 
cialmente por Hugolino Presbítero (+ 1233), que las puso 
después de las nueve colaciones de las Kovelas, por lo que 
fué llamada decima collatio. Jacobo de Ardizone le reunió 
otros documentos más, hácia 1230, como capitula extraordi- 
naria (1). Excluyendo esta última parte, compuso Jacobo 
Bolombo, hácia 1240, una extensa glosa sobre el resto, que 
Accursio incluyó, casi sin variarla, en la glossa ordinaria. Y 
todo ello, así glosado, fué igualmente adoptado en Alemania, 
como apéndice al derecho romano. 

III. Derecho canónico . — El derecho canónico, ó sea el 
formado por la Iglesia católica romana y sancionado por su 
autoridad, llega en este tiempo á su más importante consig- 
nación en el Corpus juris canonici, que se refiere principal, 
pero no exclusivamente, á las relaciones eclesiásticas. Con 
efecto, la Iglesia, á consecuencia de todo el desarrollo histó- 
rico, no sólo habia conservado jurisdicción en las cosas ecle- 
siásticas, ó en que se veia un aspecto religioso, como en las 
cuestiones sobre validez del matrimonio y sobre testamentos, 
sino que habia llevado al clero á gozar de un fuero privile- 
giado ante aquella en muchos negocios puramente civiles 
(v. gr., en las reclamaciones de débitos, mas no en lasque 

(1) capitula extraordinaria, los incluyó ' Cujas en su edi- 

ción de los lihri feiidorurtiy de los cuales hizo una división original 
en cinco libros: división que luego ha sido abandonada, por lo cual, 
en las ediciones modernas, sigue el libro iv al ii. 
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versaban sobre tierras ó sobre feudos), extendiéndose la po- 
testad penal eclesiástica , todavía posteriormente, á aquellos 
delitos calificados de eclesiásticos ó de «vicios pecaminosos»; 
y más aún: á causa de la vaguedad que dominaba'en punto 
á las relaciones entre la Iglesia y el Estado, y conforme al 
punto de vista que tomó la primera, llegó á establecerse un 
principio en el derecho canónico, por Inocencio III (1200), 
según el cual {!), toda demanda civil habría podido traerse 
ante el tribunal eclesiástico, en el sentido del pecado que se 
cometía en la usurpación de los bienes ajenos: con lo cual' 
hubiera quedado absorbida la vida civil en la eclesiástica (2) . 
Así es que jamás, ni en sus tiempos más favorables, pudo 
llegar el derecho canónico á poseer plena eficacia. — A con- 
secuencia de la Re/orma, perdió su valor para la comunión 
evangélica, en todo cuanto se refería á la constitución de , la 
Iglesia; pero siguió sirviendo de fuente de derecho común 
para ciertas relaciones jurídico-civiles (especialmente, en 
punto al procedimiento), reguladas por él muchas veces 
con un criterio opuesto al romano. 

En las fuentes del derecho canónico, en general, pueden 
distinguirse tres épocas: la primera, desde el comienzo de la 
cristiandad, hasta la colección del monje Graciano (1151); la 
segunda, hasta la conclusión del Corpus juris canonici; la 
tercera, hasta nuestros dias. 

En la primera, además del dogma, la Sagrada Escritura 
yQlsymiohm Nicaeum (325), tienen especial importancia 
para la Iglesia los decretos de los Concilios, las Decretales 
(epistolaey decreta^ rescripta) de los papas y las compilacio- 
nes de estos elementos, en particular: a) la del abad romano 

(1) C. Novit. 13, X, depidic. 2, 1. 

(2) Waltee, §. 601.— Pero el derecho territorial, v. gr., el Espejo 
de Sajonia, iii, 87, §. 1, uo admite esto, antes al contrario, lo prohíbe 
bajo pena. 
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Dionisio el Exig*uo (f 538); h) la llamada CoUectio 1 sido f lana 
6 compilación española, en que tomó parte San Isidoro de 
Sevilla (t 636); c) la colección psendo-Isidoriana (1), nacida 
muy probablemente en el arzobispado de Maguncia, hacia el 
año 840. 

En la segunda época, tiene lugar el comienzo y la con- 
clusión del Corpus j. c. Este cuerpo, formado de una série 
de colecciones canónicas, que recibieron exclusivamente 
fuerza legal como fuente práctica del derecho común de la 
Iglesia, consta de los cuatro elementos siguientes: 

1. Decreturu Gratiani. — Fué hecho (en 1151) por un 
monje de Bolonia y llamado por el mismo autor Discordan- 
tium canomim concordia: trabajo privado, mezcla de frag- 
mentos y extractos de la Sagrada Escritura, de los BP. de la 
Iglesia, cánones, decretales (en las cuales entraban también 
las pseudo-Isidorianas), derecho romano y capitulares, aña- 
diendo observaciones del colector (dÁcta et partes Gratia- 
ni). Esta compilación (exceptuando los fué comentada 
por los jurisconsultos boloñeses, al par del Corpus juris de 
Justiniano y recibió así la misma autoridad. Divídese el 
Decreto en tres partes, subdividiéndose la primera y la ter- 
cera de igual modo en distinctiones y éstas á su vez en cá- 
nones; la segunda, por el contrario, se divide en 36 causae, 
casos jurídicos, sobre los cuales se presentan diversas qmes- 
tiones^ á que responden ios cánones. Entre estas cuestiones, 
la tercera del caso 33 (de poenitentia) se subdivide en 7 dis- 
tinciones (2), 

2. Colección de Decretales de Gregorio IX. — Redactóla, 
por mandato de éste, Raimundo de Peñafort; se publicó for- 

(1) Los diversos juicios sobre las Decretales 2 >seudo-Isidorianas , ó 
falsas Decretales, pueden verse extensamente en Gengler, p. 411-424. 

(2) Se cita, V. gr., así; can. 2, caus. 9, quaest. 1; la primera y la 
tercera parte, añadiendo sólo de consecratione. 
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malmente en 1234 y se envió á las Universidades de Bolo- 
nia y París. Se la desig*na con el nombre de Colección de ex~ 
tramgmtes X fecetra), porque en aquel tiempo todas las 
fuentes del derecho canónico que no se hallaban en Gracia- 
no, se apellidaban ecetra Decrelum Or. 'cagantes. La colec- 
ción se divide en 5 libros (jndex., jndicmm^ clerus^ connu- 
bia¡ crimen) y y éstos, en títulos, dentro de los cuales se dis- 
ting'uen lueg-o lós capita ó capitula incluidos (1). 

3. Liber sextus Decretalium . — Es un mero suplemento 
de los 5 de la colección Gregoriana, publicado por Bonifa- 
cio VIII (1298), é ig’ualmente dividido en 5 libros y en tí- 
tulos (2). 

4. Clementinaru'm (se. constitutiomm) lihri V. — Fueron 
publicadas por Clemente V (1313), y contienen principal - 
.mente los decretos del Concilio de, Viena de 1311 y las pro- 
pias Decretales de aquel Pontífice: consta de 5 libros y 52 
títulos (3). 

Estas cuatro obras, bien pronto glosadas como la colec- 
ción justinianea, con una glossa ordinariay especialmente 
por Bernardo de Parma (f 1268) y Juan Andrea (1348), for- 
man el Corpus juris canonici clausum (4). Los apéndices 
posteriores ( Ex tra'cag antes Joli. XXIIj Extrav. communes) 
no tienen valor legal alguno (5). 

(1) Se cita, V. gr., así: cap. i, x de fide instrum.y 2, 14« 

(2) Se cita, V. gr., así: cap. i de^lectione in vr, 1,'6. 

(3) Se cita, V. gr,: Clem. 1, de electionCy 1, 3. 

(4) La última edición buena del Corpus juris canonici es la 
de Aem. Lud. Richter, Leipzig, 1833, 2 vol. en 4.° 

(5) Sobre las fuentes del derecho canónico, véanse los tres cuadros 
sinópticos de las -colecciones canónicas, publicados por el Sr. López 
Romero, profesor de esta asignatura en la Universidad de Santiago, 
en las que se enumeran todas, distinguiendo la Iglesia Oriental de la 
Occidental y las colecciones de las Iglesias particulares, sobre la base 
de la división de la historia eclesiástica en cinco períodos que deno- 
mina el autor primordial, antiguo, medio, nuevo y novísimo. — (A.) 
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IV. Adopción del derecho romano.~^n esta época, se ve- 
rifica la adopción del derecho romano, no por medio de la 
legislación, sino por el camino del derecho consuetudinario, 
aunque no sin resistencia, muchas veces (1). A más de las 
razones internas ya expuestas (2), contribuyen á ello muchos 
motivos exteriores: ante todo , la idea de Carlomagno de 
restaurar el Imperio romano, conforme á la cual, aparecía la 
legislación justiniauea como la de uno de los predecesores 
de aquel, en cuyo mismo concepto soberanos, como Federi- 
co I, se apoyaron en las constituciones de los emperadores 
romanos; luego, la aplicación del derecho romano por el 
clero; por illtimo, el influjo de la escuela de los jurisconsul- 
tos de Bolonia, desde mediados del siglo XIII y la posición 
de los romanistas como consejeros áulicos, y después como 
miembros de los tribunales. Estas circunstancias habían 
ya favorecido la adopción, cuando se dió el último paso de- 
cisivo con la institución del tribunal de la Cámara imperial 
(1495), de cuyos 16 jueces, la mitad habían de ser «docto- 
res peritos en -el derecho (extranjero), y la otra mitad, caba- 
lleros (representantes, sin duda, del derecho germánico); de- 
biendo jurar ante el Sacramento <q'uzgar según el derecho 
del Imperio — el común, como también según las leales y 
honradas ordenanzas, estatutos y costumbres de los prín- 
cipes, señores y justicias — que ellos adopten.» En esto, se 

(1) Sobre esta resistencia, V. Kraüt, Bosquejo de unas lecciones 
sohreelder.prív. aleman(Grimdjrisszu Y orles, iíher d. d. B. R.)y §. 27; 
ZoPFL, II, p. 178; Hillebrand, Der. priv, alem, (T). Privatreclit)^ 
p. 26, — Luteeo y Ulrdco de HlirTEN se declararon contra los juris- 
consultos romanistas; el emperador Maximiliano I tampoco era ami- 
go de éstos, "que suelen alegar como oráculo infalible los escritos y 
opiniones de los Bartolos y los Baldos. n — Sobre las reclamaciones de 
loa Estados provinciales, Y. Kraut, o. c. Los caballeros bávaros se 
declararon en contra del modo más enérgico, en 1499; V. Hillb- 

BRAKD, o. C. 

(2) Y. pág. 190. 



PESDE 1495, HASTA LOS TIEMPOS NOVISIMOS. 


335 


vió bien pronto una inclinación hácia .el uso del derecho ex- 
tranjero. Pronto alcanzó el romano el predominio en el tri- 
bunal, de la Cámara imperial, extendiendo desde él necesa- 
riamente su influjo sobre los tribunales territoriales (1), 

o ^ ' 

g. 3. — Epoca tercera. 

Desde 1495, Jiastd los tiempos novisimos. 

En esta época, las direcciones particulares dimanan cada 
vez más escasamente de las fuentes generales jurídicas. 
El poder imperial se debilitó y la Nación se vió impedida 
en la evolución de su derecho por la adopción del romano y 
del procedimiento escrito y secreto (Jel canónico. Cierto que 
este último perdió formalmente su autoridad entre los pro- 
testantes, pero conservándola en aquellas materias que nin- 
guna relación guardaban con la jerarquía y el dogma, es- 
pecialmente en el procedimiento civil. El derecho romano 
ocupó bien pronto la posición del vencedor. Los juriscon- 
sultos ilustrados lo consideraron como el único derecho es- 
crito verdaderamente imperial: con lo cual, toda apelación de 
las partes á costumbres germánicas opuestas á ese derecho 
necesitó siempre una prueba rigorosa. Por otro lado, las ins- 
tituciones germánicas fueron juzgadas de un modo funda- 
mentalmente distinto, según las normas romanas; de donde 
nació una dualidad original, pero tan enlazada con la prácti- 
ca jurídica, que aun hoy, sin hacer violencia á la vida, no 
pueden separarse.— En esta época deben considerarse más 
detenidamente la legislación, el derecho consuetudinario, la 
ciencia jurídica y la codificación moderna. 

(1) Hoy todavía lo 3 jurisconsultos alemanes se dividen'en dos es- 
cuelas: romanistas y germanistas. Para los primeros, el derecho roma- 
no es aún lo que fué en los siglos XVI y XVII, el derecho común de 
Alemania; para los segundos, conserva su autoridad doctrinal, pero 
no es tal derecho común. — (A.) 
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I. — Legislación. — A. Del Imperio. — ^^Deben notarse, como 
leyes importantes (1) del Imperio: a] Ib, ordenanza judicial 
para los tribunales del Imperio romano, cuya 11.® revisión, 
que se tiene como la más importante, es de 1555, y la redac- 
ción posterior de 1613, y según la cual estaba prescrito á los 
tribunales de cada territorio particular que decidiesen basta 
donde fuere posible; la ordenanza del notariado, de 1613; c) 
la ordenanza penal ó código criminal (Hcílsgerichts-ordmmg) y 
ó sea la constitutio criminalis Carolina (2) de Cárlos V (1532), 
la cual, habiendo protestado contra ella los Estados generales 
del Imperio, no entró desde luego en la práctica, sino gra- 
dualmente y por influjo de la ciencia; d) las ordenanzas de 
policía de 1530, 1548 y 1577; e) la paz de Westfalia, (I. P. O. — 
Instrnmenhim Pacis Osnabrugensis) , tan importante bajo el 
punto de vista internacional también, y por la cual quedó 
garantizado el libre ejercicio de la religión que profesaban los 
diversos países del Imperio germánico en el año 1624, y la 
propiedad de aquellos bienes eclesiásticos, que habian po- 
seído en l.° de Enero de 1624:;/] el último decreto del Impe- 
rio Jilngste Reichs-AhscJiied, récés de V empire, J. R. A. ó 
bien R. fecessusj J. N.), de sumo interés para el derecho 

"p , 

(1) Hay las siguientes colecciones de leyes del Imperio: hasta 1736, 
la llamada de Senkenberg (1747); hasta 1794, la sistemática de 
G-erstlachee (1788-1794), en 11 vol., cuya parte lO.®" abraza el der*e- 
cho privado. Una útil selección es la de Esiminghaus, Corpus Jw- 
m germ. tam publici quam privati ^ 2 voL, 1844. 

(2) Continuando la obra de unificación del derecho penal, inicia- 
da por el emperador Maximiliano con la creación de una Cámara im- 
perial, que estaba á la cabeza de todos los tribunales de la Nación, 
Cárlos V publicó esta célebre Constitución, conocida con el nombre 
de Carolina^ en la que, al lado de la acusación privada, muy arrai- 
gada en las costumbres para que pudiera suprimirse, se consagraron 
el procedimiento por pesquisa y secreto y el tormento. Fué más tarde 
completada por varias ordenanzas: una de ellas, la de 18 de Julio 
de 1542 sobre bandoleros, y otra la de 4 de Octubre de 1540 sobre 
herejes.— (A.) 
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procesal germáDico. Desde 1663 hasta el 6 de Agosto de 1806, 
mientras la Dieta «permanente» de Ratishona, hubo resolu- 
ciones imperiales especiales , capitulaciones electorales , de- 
cretos (récés) de visita y diputación. La sentencia definitiva 
de la diputación del Imperio de 25 de Febrero de 1803 decidió 
la secularización y la mediatizacion. Desde que se fundó la 
Confederación germánica y á partir de 1816, comenzó una 
edición oficial, pero incompleta, de los protocolos federales; 
pero las resoluciones de la Confederación no tienen fuerza 
formal hasta el momento de su publicación en los diferentes 
países. 

B. Legislación territorial. — Esta legislación — prescin- 
diendo de las trascripciones aisladas del derecho consuetudi- 
nario, emprendidas bajo la autoridad pública y que se pre- 
sentan todavía — aparece como un órgano capital, que con- 
cierta, por medio de la deqision de colisiones, el derecho ro- 
mano y el germánico, pero con una tendencia generalmente 
romanista. Las leyes territoriales conciernen, ya á la organi- 
zación y la policía, ya al procedimiento; en el derecho priva- 
do, especialmente, al matrimonio y la tutela, y frecuente- 
mente también al derecho feudal (1). 

Los diversos derechos municipales fueron reformados, 
como ya se ha dicho, por los romanistas, con lo cual se con- 
servó ménos del anterior derecho estatutario; debe hacerse la 
ventajosa excepción del derecho de Lübeck de 1586 (2). 

II. — Derecho consuetudinario.— eficacia fué solo limi- 
tada, en el procedimiento judicial, por la práctica del tribu- 
nal de la Cámara imperial; en el derecho y procedimiento 
penales, por la de los colegios germánicos de sentencias 
(Spruchcollegien) esto es, las Facultades de Jurisprudencia y 

(1) Gerber, §. 22, dá uu extenso resúmen de estas leyes provin- 
ciales, en vista del Bosquejo de Kratjt (Grundriss etc.) 

(2) V, estas reformas en Geeber, §. 24, 

TOMO ir. 
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algunos tribunales de las ciudades, cuyos colegios ganaron 
en importancia, porque la constitución de 1532 habla promo- 
vido el envió de los autos en las causas criminales. Benito 
Carpzow (t 1666)' puso en vigor especialmente esa constitu- 
ción de Cárlos V en los tribunales, habiendo suscrito sobre 
veinte mil sentencias de muerte, multitud de ellas por hechi- 
cería. En el derecho privado material, las costumbres ger- 
mánicas modificaron muchos puntos importantes del derecho 
romano, modificación que comunmente se designó como 
usm modemus Pandectarum j también praxis j mi romani 
in foro germánico; pero todavía se mostraron más enérgicas 
en la formación de instituciones puramente germánicas, 
comov.gr., la comunidad conyugal de bienes, los pactos 
sucesorios, el derecho del colonato y de aparcería (métairie) 
en las fincas rústicas y el derecho mercantil y de tráfico. 

ni. — La cieTicia del Derecho. — La ciencia del derecho ger- 
mánico atraviesa en general los mismos estadios de desarro- 
llo que el romano. Comienza su período inicial con Conring 
(t 1681), que fué quien primero llamó la atención expresi- 
vamente (de origine jmis Qermaniciy 1645) sobre la sus- 
tan ti vidad y propio carácter nacional del derecho germáni- 
co. El estudio fundamental del romano en sus fuentes, ini- 
ciado en Francia por Cujas y propagado á Alemania, enseñó 
también á comprender mejor la peculiaridad del derecho ger- 
mánico. Los escritores de derecho natural, de manera nin- 
guna idólatras exclusivos del derecho romano, favorecieron 
en muchos respectos la ciencia jurídica alemana. Tomasio, 
que en muchas teorías negó la validez del derecho romano, 
impulsó también el estudio fundamental del germánico (1). 

(1) Sobre el cultivo del der. germámco, se distinguió en general la 
escuela de Halle, como también, además de Tomasio, Samuel Steyk 
(b 1710 — Usiis modernus Pandectarum), Litdewig {f* 1743), Gund- 
UNG {f 1729), Heineocio (f 1741, por su Historia jurisj; y luego, 
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La filosofíajurídica wolfianafué en general muy afín á éste. 
Desde el comienzo del siglo XVIII, se emancipó también del 
derecho romano el modo de tratar el derecho privado aleman 
en las Universidades, siguiendo á Jorge Beyer (f 1707). Con 
esto se enlazó el progreso hácia una mayor independencia. 
Forma la transición á los tiempos modernos, J. F. Runde, 
por su modo de tratar el derecho privado aleman, llamando 
la atención acerca de la llamada «naturaleza de la cosa» (pri- 
meramente, en 1791). El derecho político aleman y sus com- 
plicadas relaciones públicas fueron objeto de un estud’o 
aplicado y fecundo (1). 

El derecho canónico experimentó más que el político 
en esta época el influjo de las tendencias filosóñcas del 
tiempo. La Reforma habia dado el supremo gobierno ecle- 
siástico á los señores territoriales, con lo cual aparecieron 
tres sistemas distintos sobre el carácter de la relación en- 
tre la Iglesia y el Estado: el antiguo, episcopal ó de devo- 
lución; el territorial, especialmente defendido por Tomasio; y 
por último, el colegial. A poco, se comenzó á admitir un de- 
recho canónico natural, como fundamento del positivo. Aun 
en los países católicos, el poder del Estado se estableció de 
un modo más independiente y produjo en parte grandes 
modificaciones. En las doctrinas de los canonistas católicos, 
favoreció esta posición un nuevo sistema: el del obispo auxi- 


espeeialmente, Pütter, Selchow, Ruclope y Tafinger. — Los prin- 
cipales escritores de der.- feudal son Schilter 1705), Strtjvb, 
Stryk, Enrique de Cocceji, Heineccio, Maskow, Westphal (f 1792) 
y particularmente G-. L. Bohmbr, 1797 (cuyos Principia juris feuda- 
lis praesertim Longohardici , 1765, 7.^ ed., 1819) alcanzaron gran 
propagación) y Patz, 1807. 

(1) Como escritores de der. político aleman, deben citarse: Ltjde- 
WíG (f 1743), Gundling (t 1729), J. H. Bohmer (f 1749), Schmauss 
(i 1757), Maskow (t 1760), Senkeuberg (f 1768), F. O. de Mosbe 
(t 1793), Pütter (f 1307), Haebbrlin (1808), ScHLos3EE'(f 1809). 
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liar de Honthein, conocido por Justo Febrouio (f 1775), con- 
traponiéndose más enérgicamente los dos sistemas, episcopal 
y papal, concernientes á la relación del pontífice con la 
Iglesia. 

El derecho criminal no alcanzó reforma alguna por princi- 
pios; y la excitación para adoptar un sistema penal más ade- 
cuado á las exigencias humanitarias partió del extranjero 
(Beccaria). 

La nueva época que inició Kant.en la dirección filosófica 
y que tanto ha infinido en el derecho penal, político é in- 
ternacional, la inauguró algo después en la esfera histórica 
C. F. Eichhorn, aplicándola al derecho germánico tan gran- 
diosamente como Savigny al romano, así con su Historia, 
del derecho y el Imperio germcinicos , donde su espíritu orde- 
nador ilumina tan inmenso material, cuanto por su sagaz 
tratado dogmático de Derecho privado aleman (1): Con este 
poderoso impulso se ha venido desarrollando cada vez con 
más rigor la ciencia jurídica alemana en todos sentidos. La 
historia del Derecho se ha expuesto con mayor estudio de las 
fuentes, rectificando así algunos errores importantes del mis- 
mo Eichhorn. Los derechos nacionales, como fuente de la 
segunda época, fueron objeto de nuevas y fundamentales 
investigaciones (2). El derecho privado alcanzó un comple- 
mento material con la depuraoion de las fuentes y un método 
formal más rigoroso y análogo al del derecho romano (3). 


(1) Bogmatische Bearheitung des deutschen Privatrechts ^ 5.^ edi- 
ción, 1845. 

(2) Los más importantes historiadores se han citado ya varias ve- 
ces en esta obra. 

(3) Como tratadistas de derecho privado, deben mencionarse, des- 
pués de Eichhorn: Mittermaier , Phillips , Matjrenbrechee,. 
WOLPP, BeSBLER, EeNAWD, GtERBEE, Hillbbrand, Bluntschli, 
Walter; y los resúmenes de Weisse, Dieck y especialmente de 
Oetloff y Kraut. — El derecho mercantil ha sido tratado de una 
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Aun el último y discreto, ensayo (de Gerber) para tratar el 
derecho germánico según este método romanista, debe con- 
siderarse como un estímulo, como una exigencia para des- 
envolver con mayor precisión sus conceptos é instituciones 
y poner más de relieve el carácter peculiar del primero. 

El derecho político aleman, unido al federal, experi- 
mentó el influjo de la filosofía política (1); y la ciencia 
del penal alcanzó una grande y saludable reforma por su 
fundamentacion filosófico -r jurídica y filosófico-psicológi- 


manera notable por Pohl (1823-34; 4 vol.) y Thol (1847; 2.^ cd., 1852), 
y más recientemente por Bbinkmann (1855). — Son importantes tam- 
bién los tratados de derechos particulares, entre ellos, particularmen- 
te el de Waechtee, Manual del derecho 'privado vigente en el reino 
de Wartemberg (Handhuch des im K. Würtemberg geltenden Frivat- 
TechtsJ, del cual habían aparecido dos tomos (1839-51) y en el que 
por vez primera se ha intentado enlazar íntimamente en un todo el 
derecho aleman con el romano. — Sobre algunas teorías importantes, 
han escrito: Albreoht, Sobre la posesión germánica (Ueber die Gewe- 
re, 1828), Deitees, Sobre la comunidad de bienes en el matrimonio 
■ {Ueber die eheliche GtUergemeinschafíylSZl], Keaut, Sobre la tutela 
(Ueber die Y ormundschaft ^ 1835-47), Dunkee, Sobre cargas reales 
(Ueber Reallasten, 1837) y Sobre copropiedad (Ueber Gesammteigen- 
thum, 1843) y Beselee, Sobre pactos sucesorios (Ueber Erbvertriige, 
1835, 3 vol.) [a). 

(1) El derecho político y federal de Alemania ha sido tratado 
{además de algunas obras sobre la confederación del Ehin, de Klü- 
BEE, Zachariae, Gonnee, etc.), con tendencias más liberales, por 
Klübbe (1817; d.®' ed., 1840); de una manera que penetra más en la 
naturaleza de las relaciones y en la vida histórica, por H. Zachariae 
(1841; 2,^ ed., 1853) y, abandonando en parte so anterior punto de 
vista, por ZoPFL (3.^ ed., 1853). — El der. político particular ha sido 
expuesto por Lanzizol y Mirus, por lo que toca á Prusia, y muy no- 
tablemente por B. de Mohl en lo concerniente á Würtemberg y con 
igual mérito por Pozl respecto de Baviera. 

(a) Posteriormente á la época en q,ue el autor escribía esta nota, pueden citarse; 
en cuanto al derecho privado, Behrend, Endemann, Lehr, Bar, etc. 

Como tratadistas de derechos particulares, son quizá, los más reputados Piper, De- 
dekind, Crome, Martin, Post, el barón de Beauiieu-Marconnay, Caesar, Burkhardt, 
Buff, Schleyer, Berold, Kraewel, Heydemann, Schütze, Bartels, Herz, Oven, etc. 
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ca (Ij, que pronto produjo las nuevas legislaciones y la 
mejora de las prisiones. El procedimiento criminal se corri- 
gió considerablemente en los últimos tiempos en casi todos 
los Estados, por la introducción de la acusación y del princi- 
pio de publicidad y juicio oral, aunque la institución del ju- 
rado no prevaleció en todas partes ó fué suprimida. El dere- 
cho eclesiástico, con la reanimación del sentido religioso, 
logró ser tratado con mayor profundidad histórica, de un 
modo que hizo resaltar la importancia del organismo de la 
Iglesia (2). En el catolicismo, como en el protestantismo, se 
manifestó doquiera la tendencia de dar á la vida eclesiástica 
más sólidas formas y desenvolverla con mayor independen- 
cia frente á frente del ■ Estado: lo que atribuye no menor 
entidad al celoso cultivo del espíritu cristiano, que trasciende 
de todas las formas, y á la conservación de los derechos del 
Estado, que á todos igualmente comprende como miembros de 
una comunidad jurídica.' Los concordatos (Baviera, 1817 (3), 
Austria, 1855) ó los conciertos con la córte romana (Prusia,. 
1821, Hannover, 1829, las provincias del Alto Rhin, 1821 y 

(1) Sobre el derecho penal, los sistemas y los escritores, V. la sec- 
ción correspondiente en la parte consagrada al derecho público. Las 
legislaciones modernas en materia de penalidad y de procedimiento 
criminal, las indica Waenkonig, en su Enciclopedia^ p. 385. 

(2) Bajo el punto de vista protestante , deben citarse : C. F. 
Eichhokn, Principios del derecho eclesiástico, católico y protestante 
(Grundsatze des Jcatholisclien und protestantischen Kirchenrechts , 2 
vol., 1833) y Richter, Tratado de id. id. (Lehrbuch, \ 4.^ edi- 
ción, 1853). — En sentido católico: Waltee (a), Tratado del derecho 
eclesiástico de todas las comuniones cristianas (Lelirhuch des Kirch- 
enrechts aller christlichen Coti/essionen; lO.*^ ed., 1846) y Phillips (6), 
Derecho ecles. (Kirchenrecht\ 3.^ ed., 1856). 

(3) España, 1851; Convenio adicional de 1859, promulgado como 

ley en 4 de Abril de 1860.— (Ah T.) ^ 

(a) Trad, al español en 1845, con adiciones relativas á la DisoipHua eclesiástica de 

spaña, por autor anónimo, de la versión francesa que hizo A. de llouquemont. Se 
na publicado además otra versión española por D. J. Terez Angulo, 1872.— {iV. T.) 

(o) Trad. al francés por ePabate Croucet, 1851.— (A. T.) 
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1827] procuraron regular más exactamente las relaciones de 
la Iglesia católica con el Estado. 

IV. — La codificación y los Códigos modernos. — Desde me- 
diados del siglo anterior, aparece casi simultáneamente en 
muchos países la tendencia á la formación de nuevos códi- 
gos: tendencia producida, en parte, por la creciente difusión 
del estudio del Derecho natural, que había hecho entrever 
la posibilidad de ordenar, y aun establecer, según principios 
generales las diversas materias jurídicas; en parte, por el 
nuevo espíritu organizador y el modo de gobernar de arriba 
abajo, que se hizo preponderante; así como por la tendencia 
particularista, ya anteriormente anunciada en los derechos 
territoriales y que se apoderó sobre todo de los grandes Es- 
tados; y por último y más principalmente, por la confusión 
que reinaba en el derecho y engendraba una perjudicial in- 
certidumbre, á la que intentaron poner fin soberanos emi- 
nentes, como Federico el Grande y María Teresa, tan cono- 
cedores de las necesidades de su tiempo. 

Fué el primero de estos códigos el codex criminalis de 
Baviera (1751), del Elector Maximiliano José III, en cuyo 
reinado se dieron también el codex jndiciaHns (1753) y luego 
el todex civilis Maximilianeus ^ dispuestos todos por el can- 
ciller De Kreittmayer, que los comentó también y preparó un 
extracto de ellos. — El derecho común siguió siendo, no obs- 
tante, reconocido como subsidiario; pero las siguientes le- 
gislaciones estaban destinadas á privarle de todo valor, aun 
en este último respecto. 

En Prusia, á poco de subir ai trono Federico el Grande, 
dió ai gran canciller Samuel de Cocceji el encargo de «re- 
dactar un derecho territorial general de Alemania, que sólo 
se fundase en la razón y en las constituciones territoriales.» 
Imprimiéronse (1748-51) el proyecto de esta obra y el bos- 
quejo de una nueva organización procesal; pero no respon- 
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dieron á las esperanzas concebidas. Posteriormente, se confió 
al gran canciller De Karmer una obra análoga; y en 1781, se 
dió á luz una nueva ordenanza judicial, aumentada y corre- 
gida después en la edición de 1793, como Ordenanza general 
jvÁicial para los Estados prusianos . Un nuevo proyecto de 
código general, redactado especialmente por Suarez, apa- 
reció de 1784-89, se publicó en 1791 y debia ponerse en 
vigor para l.*^ de Junio de 1792; pero fue revisado de nuevo, 
en 1794, en que vió la luz el Derecho territorial general de 
los Estados prusianos (1], poniéndose en vigor el 1.*^ de Ju- 
nio de 1794. Este código, que comprende el derecho privado 
y el público (incluyendo el derecho penal, el mercantil y el 
relativo á las minas), anuló el antiguo derecho común, pero 
dejando subsistentes los provinciales, que deberían coleccio- 
narse; si bien este precepto no. se cumplió más que para la 
Prusia oriental (2). 

La emperatriz María Teresa nombró en Austria (1758) una 
comisión de legislación. Un proyecto redactado por Azzo- 
ni (1767) y que tenia 8 volúmenes, no obtuvo sanción algu- 
na. Después de varios trabajos intermedios, en que tomaron 
parte especialmente Horten y De Keess, apareció (1794-1796) 
en el reinado de Leopoldo II otro proyecto completo, redacta- 
do por el Presidente de Justicia De Martini, afamado ya como 
profesor de Derecho natural: este proyecto constaba de tres 
partes y en 1797 fué introducido como ley en Galitzia. Pero, 
bajo Francisco I se revisó de nuevo, en particular por De 
Zeiller, relator de la comisión áulica, publicándose en 1.® de 
Junio de 1811 como Código dril general para los territorios 
alemanes de la Monarquía (3), poniéndose en vigor en 1.® de 

(1) Allgem. Landrecht für die preussischen Staaten^ 1794. 

v2) Sobre la historia de la codificación provincial, V. la exposi- 
ción más detenida de Blume, p. 132. 

(3) Allg. hUrgerliches Gesetzbuch für die deutschen Brblande der 
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Enero de 1812. Posteriormente, en igual fecha de 1816, se 
aplicó también al reino Lombardo-Véneto y á Dalmacia; y 
en l.° de Mayo de 1853, á Hungría, Croacia, Eslavonia, Ser- 
bia y el Banato de Temeswar, de suerte que hoy constituye 
el código civil general de todo el Imperio (1). El derecho co- 
mún quedó así derogado. Una nueva ordenanza criminal 
había ya aparecido en 1769, la constitutio criminaXis TJiere- 
siana; y bajo José II, en 1787, una organización judicial. La 
ley penal Josefina de 1787 y la ordenanza para el procedi- 
miento criminal de 1789 fueron reemplazadas en 1803 por un 
nuevo Códiffó de delitos y faltas graves de policía (2), com- 
pletado en 1835 por un decreto sobre faltas en materias de 
impuestos. Otra ley penal posterior sobre delitos, faltas y 
contravenciones de policía se publicó en 27 de Mayo de 1852, 
entrando á regir en 1.“ de Setiembre del propio año. El últi- 
mo reglamento sobre procedimiento criminal es del 29 de 
Julio de .1853. 

A estos tres códigos alemanes, debe añadirse el Code ci- 
vil francés (3) de 1804 (algo modificado en 1807, bajo eí nom- 
bre de Code Napoleón}^ ya por hallarse en vigor en toda la 
parte alemana de allende el Rhin, en la mayor parte de las 
provincias pf usianas de la orilla derecha de este rio y en Ba- 
dén, como derecho territorial badenés, ya también porque 


(1) Sobre la historia de la redacción de este Código, V. Stttben- 
RAUCH, Comentario sobre ei Chd. c£v¿ gener. (Commentar über das 
allg, hurg. G. B., t. i, 1854). 

(2) Gesetzbuch über Verhrechen und schwere Polizeivergelien, 1803. 

(3) Al Code civil, siguió el Code de jorocednre civile, 1806; el Code 
de commerce, 1807; el Code d^instruction criminelle, 1808, y el Code 
'penal ¡ 1810. De estos, el penal y el de instrucción criminal sufrieron 
Una modificación importante por la ley de 23 de Abril de 1832. — La 
historia de la codificación francesa puede verse resumida en Eschbach, 
Encyclo 2 )édÁe juridique,-^. 279-294 déla 2.^ ed. de 1846 (a). 

(a) V. la pág. 9 del tomo i, nota.— (iV''. T.) 
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en muclios puntos contiene mds derecho germánico que 
todos los códigos alemanes. 

En sus caractéres formal y material, son estos códigos 
muy distintos. 

El hávaro dehia ser tan sólo un compendio más científico 
de los diversos materiales del derecho común; y en. cuanto 
á la forma, si tiene cierto mérito, aun bajo el punto de vista 
del lenguaje, considerando la época de su aparición, es 
muy inferior á los códigos posteriores: de suerte, que hace 
muchos años se trabaja en un nuevo código civil para Ba- 
viera. 

El prusiano y el austríaco se distinguen ambos por la 
concision'y claridad de la exposición; pero su plan es muy 
diferente. Mientras el Derecho territorial^ que comprende ya 
todas las esferas jurídicas, no se satisface con exponer los 
principios esenciales y las consecuencias importantes, sino 
que penetra profundamente en la casuística, cumpliendo asi 
más bien úna misión científica que la de un código, el aus- 
tríaco, cediendo demasiado á la opuesta tendencia, enuncia 
sólo los principios generales y las más indispensables conse- 
cuencias, con lo que dá lugar á no pocas dudas é incerti- 
dumbres, aun sobre importantes conceptos (v. gr., los de la 
posesión, usucapión, prescripción, propiedad) y sobre reglas 
generales. El código francés adopta más bien un justo me- 
dio; pero padece á menudo una indeterminación y ambigüe- 
dad muy propia generalmente del carácter abstracto de la 
lengua francesa. 

Contiene en muchas de sus doctrinas este último código, 
en punto á la relación interna entre el derecho germánico y 
el romano (cosa digna de notarse), más derecho germánico 
que los otros, según ya se indicó (1); lo cual se explica por 

(1) Esto ha sido claramente mostrado por Zopfl, en su artículo: 
Bl elemento germánico en el Código de Napoleón (Das german* Ble- 
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haberse tenido en cuenta, al redactarlo, las contumes ^ espe- 
cialmente las coutumes de PaHsy sumamente g’ermánicas. El 
L(indrecht (1) funda también la división de su siste- 
ma sobre bases de derecho germánico; como se revela tam- 
bién el influjo de este derecho en el imperio de sus ideas, ya 
en el sistema general, ya en la información original de mu- 
chas instituciones tomadas del derecho romano, ó comunes 
desde un principio á éste y aquel. El código austríaco no 
muestra, en verdad, desviación tan radical del derecho ro- 
mano y que penetre por todo el sistema, como el código 
prusiano, así como es en él más visible el influjo de las teo- 
rías de derecho natural; por el contrario, los principios jurí- 
dico-germánicos aparecen más resueltamente todavía en las 
doctrinas particulares (2). 

ment im Code Napoleón), en la Revista de Derecho (Zeitschrift für 
d. R.) de Reyschek y Wilda, 1841, t. v, núm. 1, y en su Historia 
del Derecho y el Estado alemanes ( Deutsche St. u. R.-G.), t. li, p. 198. 
V. también Gaufp, Porvenir del derecho aleman (die Zukunft des 
d. R.), p. 65. Al derecho germánico en el Gtid. de Nap., deben referir- 
se; los firmeipios sobre la potestad marital y paterna; el de "el muer- 
to hereda al vivon y la posesión hereditaria (saisiiu)) la opinión 
de que el heredero abintestato es el verdadero heredero (Mri^er), 
porque no hay propiamente heredero testamentario en el sentido ro- 
mano, sino tan sólo diversas clases de legatarios, y toda la teoría de 
las disposiciones por última voluntad las trata entre las donaciones; 
la doctrina de la comunidad conyugal de bienes, que vale como la 
legal, etc. 

(1) Sobre esto, V. más al pormenor Gaupp, o. c,, p. 42-62. V. tam- 
bién Loher, Sist. del der, provincial prusiano (das System des 
preiiss. Landrechts, 1852.) 

(2) V. Gaupp, p. 62. — Al derecho aleman, se enlazan los concep- 
tos más ámplios, pero no suficientemente claros, de la posesión y la 
propiedad; el de la prescripción (VerjdhrungJ, al cual se contrapone, 
como enteramente especial, el de la usucapión (Ersitzung)-, la regla ger- 
mánica "la mano debe tomar la manon (Hand muss Hand nehmen), 
en la vindicación de las cosas muebles (§. 367), aunque algo modifi- 
cada por consideración' á la honafides del poseedor actual; el princi- 
pio de que q \ p)ericuhim de una cosa prometida, por regla general, lo 
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Las consecuencias de estos códigos deben juzgarse salu- 
dables, sobre todo, bajo el punto de vista práctico, aun cuan- 
do no hayan respondido á las esperanzas que en sus tiem- 
pos se fundaban en la codificación. Han favorecido esencial- 
mente la certeza del Derecho y difundido el conocimiento de 
éste en las personas cultas, pero no legistas; y si «el puebla 
francés tiene que agradecer á sus códigos el grande incre- 
mento de la interna unidad y claridad de su conciencia jurí- 
dica (1)», especialmente por la publicidad de la administra- 
ción judicial, este mismo fecundo resultado se obtendrá en 
toda Nagion, cuando al par la publicidad, cuya importancia 
no es tanta en el procedimiento civil como en el penal, faci- 
lite la mayor extensión del conocimiento del derecho. En el 
respecto científico, surgió, por desgracia, un alejamiento 
harto rigoroso contra el antiguo derecho positivo, y en Ale- 
mania, contra el derecho común. La acción científica ha 
sido también muy desigual en los diversos países: sumamen- 
te ámplia, en Francia; menor, en Prusia y Austria. Pero es 
misión capital de* la ciencia enlazar y armonizar este derecho 
legislativo, conservándole su peculiar carácter, con las ante- 
riores fuentes comunes (2], evitando, por tanto, así un ro- 


soporta, hasta entregarla, el obligado (§g. 1.049 y 1.064); la imposi- 
bilidad de reclamar las deudas del juego; la consideración de la ce- 
sión, como uno de los modos directos de enajenar; la proscripción de 
la máxima romana nemo pro parte testatus, pro parte intestatus dece- 
dere potest (§§. .'í.54 y 656); y especialmente, el órden do la sucesión le- 
gítima, fundado en el antiguo sistema aleman de parentela (§. V30 etc.). 

(1) Palabras de Bltjmb (^A'acic/op., p. 130), que, sin embargo, pa- 
rece desear un beneficio análogo para Alemania. 

(2) En Prusia, ha comenzado á realizarse este fin desde las leccio- 
nes que explicó Savigny en Berlin, durante el semestre de invierno 
de 1819-20, sobre el derecho prusiano. Las grandes obras sobre el 
dei\ privado, de Bornemann, Exposición del der. civil prusiano 
(Darstellung des preuss. Civilrechts, 2.®' ed., 1838) y de Koch, El 
der. de obligaciones, etc., en el der. civil prusiano (Das Recht der 


LEGISLACION. 


349 


manismo retróg“rado, como un g*ermanismo no ménos par- 
cial; antes, atendiendo constantemente á las exigencias, 
formas y progresos de la sociedad y de la vida. 

Los resultados de esta historia de las fuentes son: 

1. Hay un derecho germánico político, común para to- 

dos los Estados de la Confederación germánica. Su más 
importante fuente es hoy el derecho federal: las anteriores 
leyes del Imperio no pueden ya reputarse obligatorias. Sólo 
se exceptúan dos decretos imperiales, porque tienen al par 
carácter de tratados internacionales: la paz de Westfalia de 
1648 y el decreto de la diputación del Imperio de 1803. ' 

2. El derecho político de los Estados particulares de la 
Confederación se funda, en parte, en el derecho federal, como 
también en las leyes del Imperio, en tanto que hayan segui- 
do siendo derecho territorial; en parte, en sus propias leyes 
constitucionales ó pactos. 

3. El derecho eclesiástico es diverso según las confesio- 
nes; pero el canónico continúa siendo, aun para los protes- 
tantes, una fuente de derecho común. 

Forderungen u. s. lo, preuss. CivilrechtSy 2.*^ ed., 1836) están escritas 
en este sentido. Koch dice en el prólogo: "El enlace, tan abandona- 
do, del derecho prusiano con la literatura del derecho común debería 
restablecerse, acabando con esa separación de una rama de su tronco, 
que hace imposible que dicha rama prospere: pues, á pesar de toda 
clase de artificios, tiene que secarse, si no se planta y cultiva en un 
suelo apropiado á su naturaleza, m — T ambién en Francia han investi- 
gado muchos el derecho antiguo, como Klimrath (alsaciano), La- 
BOULAYE, Lafeekiérb. Etj Austria, hoy se reconoce igualmente como 
un problema capital la reanudación al derecho común: véase el traba- 
jo de José Unger Sobre el proceso del desarrollo de la jurispruden- 
cia austríaca (Úher den Fntwichelungsgang der ’ósterr. Juri&pru- 
denz) en los Anales de Jurisprud. y Legisl- alem. (•Jdhrhh, d. d. 
Rechtsw. und GesetzgebJ de Schlettdir, t. i, p. 3,53.— Un primer en- 
sayo, excelente, se ha hecho ahora por J. Unger en el Sist. del der, ge- 
neral privado austríaco (Syst, d> ósterr. allg^ Privatrechts), 1. 1 , 1856; 
pero siguiendo demasiado, en gran parte, el sistema y las opiniones 
de los romanistas. 
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4. Existe un derecho privado común aleman, arraigado 
en un sentido jurídico igualmente común, formado por cos- 
tumbres escritas y no escritas, leyes del Imperio y jurispru- 
dencia de los tribunales, no ménos que por la ciencia, que 
debe desarrollarlo especialmente. 

5. Los códigos territoriales tienen que conservarse en 
armonía con el derecho común y han de considerarse tan 
sólo, aunque necesiten revisión, como los primeros y nece- 
sarios pasos aislados para formar en su dia el código civil 
general de Alemania (1). 


(1) En razón de las fuentes de su legislación, principalmente de la 
civil, pueden clasificarse aún hoy los Estados alemanes en cuatro gru- 
pos: 1.®, el de aquellos cuya legislación es la francesa, con más ó mé- 
nos modificaciones; 2.°, aquellos en que está formada por los estatu- 
tos locales; 3.^^, los que se rigen por el derecho común aleman^ y 4.°, 
los que tienen códigos propios. 

El derecho común aleman, que tanto debe á Mittermaier, Eichhorn, 
Muhlenbruch, Boehmer, Gluck, etc., es un conjunto de reglas toma- 
das del derecho romano, de las costumbres germánicas, de los estatu- 
tos locales, del derecho canónico, de las leyes particulares de los Es- 
tados y de las generales del Imperio. Donde hay códigos, sirve para 
la interpretación de éstos; donde no, se aplica directamente, pero 
después del estatuto local, de la ley del país y de las antiguas leyes 
génerales del Imperio. 

En cuanto á los códigos, dejando á un lado los de los cantones 
suizos de origen aleman, ó importantes leyes particulares sobre matri- 
monio, régimen hipotecario, abolición de la servidumbre y de la pri- 
sión por deudas, confesiones religiosas^ procedimientos, derecho mer- 
cantil, etc., deben citarse el Código civil de Sajonia de 1863, el Códi- 
go penal de 1870 y el Código de Comercio de 1869, que rigen hoy en 
todo el Imperio. 

Por último, aunque, como en otra nota queda consignado, en la 
Constitución del Imperio, el poder legislativo federal sólo alcanza, 
en el derecho civil, al de obligaciones, una comisión se ocupa en es- 
tos momentos de la dificilísima tarea de preparar un Código civil 
aleman.— (A.) 
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TERCERA SUBDIVISION. 

SUM^IA OJEADA AL DESARROLLO HIS;tÓRICO DE LAS RELACIONES 
0 JURÍDICAS PREDOMINANTEMENTE PRIVADAS; MODIFICACIONES QUE 
EXPERIMENTARON Á CAUSA DE LA ADOPCION DEL DERECHO 

i 

romano; SU ESTADO ACTUAL (I). 

El dereclio germánico más especialmente privado se ha 
desenvuelto, en un principio, según la concepción biológica 
y jurídica peculiar á la raza y sus diversas tribus, mostran- 
do característico sello; pero ha sido modificado más tarde de 
un modo esencial por el derecho romano, y en los tiempos 
modernos, por las ideas filosóficas j económicas. 

Indiquemos sumariamente los momentos capitales de esa 
evolución, aunque sin distinguir entre el derecho privado ge- 
neral y los especiales. 

§. 1. — Condición jurídica de las personas. 

1. La persona , — Punto de partida y término del sistema 
del Derecho, la antigua vida germánica comprendió á la 
persona en su naturaleza moral y jurídica, en su libertad y 
honor, dé un modo más profundo que ningún otro pueblo. ■■ 
La religión cristiana era apropiada para fortalecer más aún 
é interiormente este concepto y darle más alto valor; pero 
el mismo suceso histórico que llevó ante todo á las tribus 
germánicas á abrazar el Cristianismo, el de las emigracio- 
nes, debia conducir en sus consecuencias á rebajar la per- 
sonalidad. La extensión del poder de los señores; el cambio 
de las relaciones de posesión; el nacimiento del sistema bene- 
ficial y su trasformacion en el feudalismo; la ampliación de 

(1) ZopPL, t. II, 2, p. 233, etc.— Walter, 359, etc.— Warnkünig, 
Enciclop., p. 410, etc. 
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la propiedad alodial en feudo; la asimilación gradual de los 
hombres libres con los no-libres j de las categorías superio- 
res entre éstos con la inferior {asimilación, en parte, nacida 
de la ignorancia, yen parte, de aprovecharse intencionalmen- 
te de ésta) son las diversas fases, que acabaron por conducir á 
la desmedida extensión de la sumisión y la servidumbre, 
paralelamente acompañada, en muchos conceptos, de una ti- 
ranía intelectual. La adopción del derecho romano inició el 
cambio de estas relaciones; la Reforma realzó de nuevo la 
personalidad Subjetiva, en cuanto á la vida espiritual; indagó, 
la filosofía, más profundamente la naturaleza del individuo' 
y de la Humanidad; merced á la idea del hombre, se recono- 
ció á la persona en su dignidad y libertad moral y jurídica, 
y se le devolvieron sus derechos en el Estado, suprimiendo 
todas las formas de seri'iduinbre. La antigua concepción 
germánica, el verdadero espíritu del Cristianismo y la filoso- 
fía deben hoy auxiliar el completo desarrollo de la persona 
en su naturaleza moral, como en toda^ sus relaciones de 
Derecho. 

2. Distinción natural entre las personas^ por la edad y 
por el sexo.— Esta última distinción, especialmente, tuvo ya 
desde un principio importantes consecuencias jurídicas, na- 
cidas de la relación del mundium y aumentadas tódavia por 
las condiciones del derecho privado y el público durante la 
Edad Media. La aspiración á la igualdad de ambos sexos 
bajo el primer respecto, favorecida en muchos puntos por 
el derecho romano, ha llegado á ser casi completamente re- 
conocida doquiera en nuestra época. 

3. Aspecto ético-juridico. — En este sentido, tuvo el honor 
grande importancia jurídica, hallándose en recíproca depen- 
dencia honor y Derecho, merced á lo cual, se les hace con 
frecuencia equivalentes en los libros jurídicos de la Edad 
Media. Los diversos modos de disminuirse uno y otro {ade- 
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más de la FTÍedlosiglieit—^^^^\<\.K de la paz, que llevaba 
consig-o la de la personalidad), la muerte civil ( RecJitlosigkeit) , 
la deshonra ( Ehrlosigheit) y la pérdida de la (1) ^leáltad 
(Echtlosigkeit) tenían ciertos efectos jurídicos (2). Después 
de la adopción del derecho romano, se creyó poder reconocer 
estos conceptos en el de la infamia y se intentó determinarlos 
conforme á éste. Pero la concepción germánica se ha mante- 
nido en las costumbres, que han modificado por el contrario 
muchas cosas, como también pueden hacer que renazcan 
otras, sobre todo, en punto á clases y corporaciones. 

k 

■ 4.‘ Clases . — Tácito (3) conoció ya distinción entre libres 
y no-libres, divididos, aquellos, en libres de nacimiento 
(ingenui) y nobles (nohiles)\ y éstos, en siervos fsemj y 
emancipados (libeftini). Las emigraciones aumentaron con- 
siderablemente la clase de los no-libres y sus especies, como 
también se formó una nueva aristocracia, que se reformó y 
subdividió de muchos modos. Desde el siglo XII, se constituyó 
en las ciudades una burguesía más libre; y á fines del XIII, 
se había ya establecido en la clase láica la diferencia entre 
nobles, ciudadanos ó burgueses y labradores. La nobleza se 
dividió, desde el siglo XV, en alta, que formaba parte de los 
Estados generales fo^eicJisstdndiscJie) , é inferior, á la cual 
pertenecían los caballeros y los nobles creados por diploma, 
desde Cárlos IV, así como los doctores en Derecho, cuya dig- 
nidad llevaba aneja nobleza personal. La clase ciudadana se 
súbdividió más aún. — Entre los labradores, se formaron va- 
rias categorías, que han subsistido, con sus efectos, hasta los 
tiempos modernos, á saber: labradores con plena propiedad 
en sus tierras y que no se hallaban sometidos siquiera al pa- 

(1) En Aragón, se llamaba desafio al acto de despedirse del señor 
el va.sallo, y al documento en que éste se desnaturalizaba. — (A.) 

(2) Gbrber, §. 39. 

(3) V. pág. 235. 
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tronato de un baílio, labradores que, si bien propietarios de 
sus tierras, estaban sometidos á este patronato y tenian que 
pagar un censo; labradores libres, que llevaban una tierra en 
arrendamiento temporal ó hereditario (Lasshauern) ^ censa- 
tarios semi-libres, en quienes se continuó la condición de los 
Latenleute (1); por último, labradores siervos, adscritos, por 
tiempo ó hereditariamente á una tierra ó un cortijo (2). La 
falta de preceptos escritos, la ignorancia histórica, al par con 
la difusión del espíritu de tiranía para con los débiles, fueron 
causa de que á muchos se les colocase injustamente en una 
clase inferior. 

Estas diversas condiciones han desaparecido casi por com- 
pleto ante el principio de la igualdad, al influjo del derecho 
romano, de la Filosofía jurídica y de la Economía nacional. 
Hoy ya sólo existe, como una distinción importante en el 
Derecho, la de la alta nobleza, limitada sin embargo á los 
miembros de casas reinantes y de las antiguas familias que 
tenian asiento en los Estados generales y á quienes se con- 
serva (3) el derecho de igualdad de nacimiento (Ehenhüríig- 
keit) . En lo demás, se advierte la sustitución del principio 
del nacimiento para distinguir las clases, por el de la profe- 
sión, requiriendo también cada vez más las clases profesio- 
nales un derecho especial para el desarrollo de sus peculia- 
res relaciones. 

5. Personas físicas y jurídicas . — En el derecho germá- 
nico^ esta distinción ha tenido desde el principio grande im- 
portancia. La mayor intimidad de los vínculos de la vida y 
la tendencia á las formas corporativas en ésta han dado á las 
personas jurídicas en Alemania un carácter peculiar y pro- 
ducido una mayor variedad en sus clases. A las antiguas 

(1) V. pág. 269. 

(2) Walter, 434-439. 

(3) Art. 12 del Acta de la Gon/ederacion geTniánica^ 
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comunidades rurales fLandgemeindeJ y de las marcas (Mar- 
hgenosseoisdiaften) se añadieron las comunidades urbanas 
fStadtgemeinde) y, en éstas, los (Zünf te); é\. de- 

recho canónico agregó comunidades parroquiales, conven- 
tos y fundaciones; y la época moderna, tantas sociedades 
industriales y mercantiles, así como otras consagradas á 
fines intelectuales y morales. El derecho romano, en sus 
dos conceptos opuestos,' el de la communio^ en que los indi- 
viduos que forman la persona jurídica son otros tantos su- 
jetos de Derecho, y el de la univer sitas , donde la umdad 
jurídica aparece como el sujeto línico, no era suficiente para 
las necesidades germánicas, de las que han nacido muchas 
asociaciones y corporaciones, en las cuales,, tanto la persona 
jurídica, cuanto sus individuos, gozan de derechos, en cier- 
tos respectos y condiciones (1). 

§. 2. — Derechos reales. 

1 , Glasifícacion de las cosas. — En el derecho germánico, 
tuvo desde un principio gran importancia la distinción entre 
cosas inmuebles (Liegenscfiaften) y muebles (fahrende 
Hahe)^ especialmente en el derecho de familia y en las suce- 
siones, y la ha conservado en el derecho actual común, no 
ménos que en los particulares. Mientras los bienes muebles 
(Falirniss) podian estar sometidos al dominio pleno de un 
individuo, en los inmuebles habia ciertas limitaciones por 
respetos á la familia y al derecho público, tratándose, sobre 
todo, de enajenaciones y herencias. La adopción del derecho 
romano ha hecho valer, al lado de esta distinción entre las 
cosas, otras clasificaciones formadas con mayor delicadeza. 

2. Relación jurídica de las personas con las cosas. — Desde 
los más remotos tiempos, conocieron los germanos una pro- 


(1) V. el libro iii. 
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piedad, un Eigen (propio], pero sólo en los "bienes muebles y 
en los lug-ares edificados; no en las tierras, en las cuales se 
verificaba únicamente la posesión alternativa (1). Después de 
la emigracron y á consecuencia de la conquista, nació una 
verdadera propiedad, en la porción de suelo fsors)^ concedi- 
da á cada germano libre, propiedad que recibió el nombre (2) 
de alodio (3); aunque desigmaba también el patrimonio que 
dejaba una persona á su muerte, y aun toda la fortuna cons- 
tituida en propiedad (4). Por esta equivalencia de los concep- 
tos de fortuna y propiedad, se explica la notable particulari- 
dad del derecho germánico de reconocer también una pro- 
piedad sobre derechos (á los cuales se aplica asimismo en las 
fuentes el concepto áeproprmm^ eige%): idea que se ha con- 
servado en la lengua del tráfico y que hasta ha sido admiti- 
da por códigos modernos (5). 

A distinción de la propiedad, formóse también, ya desde 
antiguo, la idea de la posesión (die Gewere}., que ser desen- 
volvió de una manera muy diversa de la del derecho romano. 
Al adoptarse éste, su teoría de la posesión, á la verdad más 
precisa, se hizo derecho común; pero la concepción germá- 
nica no ha perecido con la palabra; antes se ha conservado 
tenazmente en la contratación y penetrado en aplicaciones 


(1) V. pág. 234. 

(2) El término alodio^ en la Edad Media, significa, ya el conjun- 
to de la sucesión, en oposición á una parte de ella, como la tierra sá- 
lica entre los francos; ya la propiedad plena, en oposición á los be- 
neficios y al precario; ya los bienes propios, en oposición á los adqui- 
ridos. — (A.) 

(3) Walter, §. 500. — La palabra A lod (alodio), la deriva Grimm, 
A?, fi.p. 493, de al (todo, entevo-gans) y ód QoiejirGut): por donde 
al-eigen equivale á ganz-eigen (enteramente propio). — Otros, como 
Phillips, Der. priv, i, p. 396, ven en ella la voz Loos (Illuth), sors, 
suerte. 

(4) EicHHomsr, §. 57; Waltbe, §. 600. 

(5) Así acontece en el Código austriaco, §. 353. 
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importantes de los nuevos códig-os. Por esto, sólo hay que 
indicar aquí los rasgos esenciales de la posesión germánica, 
f Ciewere)^ sobre cuya naturaleza tanto disienten aún los ger- 
manistas (1], Estos rasgos, que la distinguen de la del dere- 
cho romano, se revelan en la relación de la Gewere con el de- 
recho mismo, y en la falta, dependiente de esta relación, de 
recursos posesorios y de verdadera prescripción, así como en 
la extensión de la idea, análoga á la de propiedad. La Qewe~ 
re (de 'mern, wehren^ defender (2) que debe distinguirse de 
GewáJir^ Gewdre^ garantía ó caución, v. gr., por faltas) ex- 
presa originaria y fielmente sólo la protección aneja á una 
propiedad, según el derecho nacional, y en caso necesario, 
aun la que podemos prestarle por la propia defensa. No te- 
niendo lugar l’d. GeoveTe, en los primeros tiempos, más que 
en las fincas territoriales, se adoptó lueg'o por investidura 
fsaisine^ Eiwmisung ^ EinJileidimg , vestitwra); y la rela- 
ción aM nacida con la cosa se llamó Gewere, nombre aplica- 
do luego á la heredad misma. Pronto, sin embargo, habia de 


(1) Las nuevas investigaoiones fundamentales han sido dirigida» 
por la obra de Albeecht, La posesión, como base del antiguo dere- 
cho real aleman (die Gewere ais Grmidlage des alteren deiUschen 
Sachenrechts , 1828, Una monografía buena y en la que se juzgan las 
diversas opiniones es la de Sandiia as, Ensayos germanistas (Ger- 
manistische AbhandlungenJ , 1852. — Comp. Walteb, §§. 493-495. 

(2) Entre los antiguos jurisconsultos alemanes, dice Ernesto Lehr, 
(Elementos de derecho civil germánico, París, 1875, lib. ii, cap. u), la 
institución que corresponde con más ó ménoa exactitud á lo que hoy 
llamamos nosotros posesión, era designada con el nombre de Gewere, 
la cual, en cuanto significa el poder de hecho que se ejerce sobro una 
cosa y los derechos que de este poder se derivan, es muy distinta de 

. lo que se llamaba Gewdhr, es decir, garantía, auctoritas. Aquella 
pertenecía al derecho de las cosas; ésta, al derecho de obligaciones. 
La palabra Gewere significaba el poder de hecho que se tenia sobre 
un inmueble, el derecho que de ese poder se derivaba y el inmueble 
mismo; como el ''término posesión n significa alternativamente un he- 
cho, un derecho y la cosa poseída.— (A.) 
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comprenderse que la investidura por sí sola no garantiza el 
derecho; y que dehia pensarse en una posesión, alcanzada por 
medio de una supuesta 'oestitura^ de suerte que una cosa pu- 
diera pertenecer en propiedad á quien no tuviese la investi- 
dura de ella, y al contrario. Nació de aquí, en la Edad Media, 
la concepción de la Qewerey' como aquello que está asegura- 
do por el derecho, esto es, la relación protegida de una per- 
sona con una cosa; en suma, la protección jurídica. Así se 
concibe, dado el alejamiento del concepto romano de la po- 
sesión (1), que, de esa posesión germánica, se aplicase á 
toda relación con una cosa que hubiese de protegerse, é in- 
mediatamente á la posesión misma corporal, que recibía el 
nombre de hehbende Qewere y después á todas las relacio- 
nes en que había de ampararse el vinculo jurídico de una 
persona con una cosa: por manera que el locatario, el pres- 
tatario, el que recibía la prenda ó el depósito, y aun el posee- 
dor de una cosa robada, en cuanto tenían derecho á *que se 
les amparase contra una agresión arbitaria, tenían un Gewe- 
re; hasta que al cabo, se aplicó este concepto á la propiedad, 
como derecho en la cosa, digno de protección, y se le llamó 
«posesión de propiedad» (eigeniiche Gemere). Además, pu- 
lí) Ciertas cuestiones sobre la Qewere y cierta oscuridad en la 
exposición me parecen provenir de que los escritores, aun sin darse 
de ello cuenta, parten del concepto romano de la posesión. Pero la 
Qewere germánica debe entenderse desde otro punto de vista, casi dia- 
metralmente opuesto. Pues mientras, en la teoría romana, predomi- 
na en todo caso la relación subjetiva de una persona á uita cosa como 
hecho, resalta en la concepción germánica desde luego el elemento 
objetivo de la protección, según aparece en todo el orden jurídico ger- 
mánico. En esta protección, puede luego ser también muy diversa la 
relación jurídica interna de las personas con una cosa. Qewere es, en 
general, protección de un derecho, verdadero ó presunto, en una cosa, 
ya comprenda este derecho todo el poder sobre la cosa, ó sólo parte. 
Cierto es que se refiere también á la tenencia corporal; pero no es cosa 
corporal y puede aplicarse directamente á los derechos en una cosa . 
sin necesidad de la falsa idea romana de la qwasi possessio* 
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diendo hallarse una misma cosa en relación jurídica con va- 
rias personas en diversos respectos, hahia en ella también 
diversas Qewere de la propiedad, al lado de la de la reserva 
(Leilzuclit) ; la del propietario, al lado de la del que recibe 
un censo perpétuo; así como en un derecho de hipoteca sobre 
una finca, donde (posteriormente) el deudor queda en pose- 
sión, pero el acreedor tiene sin embarg'o una Gewere en la 
cosa (1). 

Así se explica que la Gewere, como el concepto de la 
propiedad, se hayan aplicado á los derechos, á, las obligacio- 
nes que consisten en prestaciones de tracto continuo, como 
censos perpétuos y rentas. El proceso en la extensión de esta 
idea de la posesión fué, por tanto, apirearlo primeramente 
á los inmuebles; después, á los bienes muebles y desde muy 
temprano á los derechos. Una consecuencia de la concepción 
germánica de la GewerOf que no se contrapone al derecho 
como mero hecho (2), fué que, al principio, el derecho ger- 
mánico, por una parte, no conocía remedio alguno puramen- 
te posesorio (3), por más que admitiese un procedimiento 
sumario en los casos de expoliación y privación violenta; y 
sólo después, desde la paz territorial de 1281 y bajo el infiujo 
del derecho romano y el canónico (acción de expoliación), se 
introdujo una distinción entre las acciones posesorias y las 
petitorias. Fué otra consecuencia que la posesión de año y 
dia, esto es, de un año, seis semanas y tres dias (la llamada 
justa posesión — recJite Gewere)^ no daba lugar á ninguna 


(1) Así es que, aun el derecho romano ha tenido que modificar en 
el derecho de hipoteca su principio de que no es posible que varios 
posean m solidum una- cosa: pues que el acreedor hipotecario tiene la 
posesión de los interdictos y el deudor, sin embargo, conserva la de 
la usucapión. 

(2) Alude á la idea de la posesión por Savigny y quizá, á la de 
Stahl: ya en su Derecho natural censura Ahrens al primero. — (A.) 

(3) Waltee, §. 496. 
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prescripción propiamente diclia, porque la posesión tenia 
que confirmarse por el juramento que debia representar al 
.derecho; de donde más tarde, al desaparecer el juramento, se 
llegó á establecer una prescripción, cuando había precedido 
la cesión judicial. Al aceptarse el derecho romano, su teo- 
ría de la posesión llegó á adquixár validez general; pero la 
doctrina g'ermáuica subsistió en muchos extremos como de- 
recho particular y, por lo que toca á la extensión del concep- 
to, fue aceptada por los tres códigos modernos. 

Los derechos particulares sobre las cosas se han desarro- 
llado en varios sentidos. Como formas jurídicas de poseer el 
suelo, aparecen, después de las emigraciones, las siguientes: 
1) la propiedad libre (alodio), que incluye el derecho á todo 
cuanto hay en la superficie y en el fondo (1), de donde se 
desarrolló también el concepto del señorío territorial (Qrund- 
herrlicJiheit) , como un poder de protección sobre todas las 
personas establecidas en el territorio (ya Insassen— 

ya vasallos de vasallos — Hintersassen, arriére-vasscuux)'. 2) 
la posesión nacida de concesión del propietario, en diversas 
formas: la más antigua, por concesión de fincas accesorias 
( Nebenhofe)-, á cambio de prestaciones y tributos, sobre cuya 
base se formó un derecho sobre los hoiqbres sujetos á cor- 
vea (HofrecJit,juscuriae); ó como concesión de fundacio- 
nes y conventos, ya por cierto tiempo, ya á perpetuidad; ó á 
servidores (ministeriales), ó, posteriormente, según el dere- 
cho feudal. De ambas maneras de poseer la tierra, se produ- 
jo aquel estado, que se revela después en la q>osesioii territo- 
rial de las clases, de la nobleza, de los habitantes de las ciu- 
dades y especialícente de los labradores. . 

Son característicos del derecho g'ermánico, en los inmue- 
bles, los modos de propiedad denominados común [Gesamm- 


(1) Walter, §. 486, etc. 
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teigenthum) j dimdida (getheilte Eigentlmm) (1). 

Cierto es que ei concepto de la primera ha sido combatido 
en los últimos tiempos por algunos autores (Hasse, Bunker, 
Gerber), bajo el criterio de una concepción romanista de la 
propiedad y con una lógica al parecer más rigorosa, aunque 
en realidad puramente formal y que no comprende como 
es debido las relaciones en sí mismas; pero dimana del ínti- 
mo sér y vida germánicos. Esta propiedad común, naci- 
da en un principio mediante el (2) Almende (campos, mon- 
tes y pastos comunes),, ha tenido luego otras aplicaciones, 
. especialmente en ei derecho de familia. Es característica, 
en este punto, la concepción orgánica de que, tanto el todo 
(la comunidad, Qemeinde^ G emeins c Jiaf t) ^ o.omo\o^ indivi' 
dúos, tienen, en diversos sentidos, derecho de propiedad. — 
La idea de la propiedad dividida (3), por la cual, una perso- 
na tiene el aprovechamiento de la finca, y otra el dominio 
directo ó superior, tiene ciertamente fundamento objetivo, 

(1) V. el libro iii. 

(2) Esta forma de la propiedad colectiva es hoy objeto de estu- 
dio para todos cuantos se ocupan del problema social, en la parte 
referente á la posesión de la tierra. El A Imende constituye una orga- 
nización, que tiene gran analogía con la que se encuentra en muchos 
pueblos primitivos y aún hoy en algunos de Europa, y hasta puede de- 
cirse en todos: pues que, má.s ó ménos, no hay ninguno en que no se 
halle este disfrute común de los pastos, de los bosques, de las cante- 
ras, de las aguas ó de los caminos. No debe confundirse, ni con el 
condominiwm ó copropiedad de los romanos, ni tampoco con la pro- 
piedad de una universitas. — (A.) 

(3) También el concepto de la propiedad dividida ha sido des' 
echado por los germanistas romanizantes. Conforme á lo cual, v. gr., 
trata Gerber el préstamo y las relaciones rurales de bienes, la enfi- 
tóusis, el censo i>crpétuo, etc., como derechos en cosa ajena. Mas no 
puede ménos de preguntarse qué peregrina justicia histórica y qué po- 
lítica han conducido en los últimos tiempos á consolidar la propiedad 
en las manos de aquellos que poseían esos derechos en cosas ajenas, 
cuando sin embargo no podia tratarse de falta de cumplimiento de las 
obligaciones por la otra parte. 
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pero sólo lia sido desarrollada en la teoría. Ocasionada por 
una mala inteligencia de los glosadores, que, no compren- 
diendo acertadamente la significación de los conceptos roma- 
nos de la actio directa y la utilis en la enfitéusis, supusieron 
en ésta, como en el feudo, un domiiimm directum y otro 
titile^ que, al traducirse, se convirtieron en las dos formas 
dichas de propiedad, aplicáronse desde entonces, estas ideas 
ai feudo, á la enfitéusis, á la superficie y á los bienes rura- 
les, organizados á imitación de la enfitéusis. 

Se adquiría la propiedad (!}, originariamente ó de primera 
mano, por contrato bilateral y por prescripción, así como por 
la sucesión, que luego consideraremos. La adquisición origi- 
naria tenia lugar, como desde luego se comprende, en las 
cosas que cualquiera producía, ya con materiales, ya sobre 
suelo, etc., propios; ó el vasallo, ó el aldeano que vive de la 
pensión que se le reserva fapanagé^ LeihmicJiter) ^ ó el cen- 
satario en el suelo ajeno. Ig’ualmente tenia lugar la ocupa- 
ción, con determinadas circunstancias, en ciertas cosas sin 
dueño, como animales salvajes, abejas,' etc. Hallábanse esta- 
blecidas condiciones respecto de los frutos que penden ó caen 
en la heredad del vecino, al cual se adjudicaban; respecto de 
su adquisición, cuando revertían los bienes dados en feudo 
ó en pensión vitalicia (2) etc., etc. — Por contrato bilate- 
ral, se adquiría la propiedad mueble, cerrado el trato y 
por la simple tradición; en los inmuebles, al -contrario, se 
requería, además del acto jurídico (compra- venía, permuta, 
donación), la cesión (Auflassung) judicial, ó verificada ante 
testigos, y cuyo efecto era el abandono de la propiedad, que 
pasaba á la otra parte. Este sistema de la cesión judicial, tal 
cual lo exige siempre el derecho sajón, así como de la ins- 

(1) Walter, §§. 507-513. 

(2; De aquí, el proverbio "quien siembra, coge.r (wer sciet, dtr 
maliQt). 
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cripcion en libros públicos, fué haciéndose poco á poco casi 
general. — La adquisición por prescripción se hallaba deter- 
minada por el punto de vista de que el propietario, pasado 
un cierto tiempo, habia abandonado su derecho. Sobre este 
principio del abandono tácito y la prescripción, no se hallan 
sino disposiciones aisladas; por manera que el derecho roma- 
no tuvo aquí que suplir una laguna considerable. 

En Id. persecución de la propiedad mueble (1), no consen- 
tía el derecho germánico la inconsiderada rei vindicatio de 
los romanos contra cualquier poseedor; antes, al contrario, 
distinguía en las relaciones dos casos, segmn que la cosa se 
hallaba en manos de otro con ó sin el asentimiento del legí- 
timo poseedor. En el primero, el derecho-habiente tenia sólo 
una acción personal (Ford^erung) contra aquel que eventual- 
mente estaba obligado á la indemnización (v. gr., en el co- 
modato f QebrmicfbsleiJiej j alquiler f iSachmiethe), lo. ádiGion 
en prenda (Hingábe zu PfandJ,Q\ depósito (Hinterlegung), 
según el proverbio «Una mano tiene que guardar á la 
otra» (Hand muss Hand wc¿f¿renjy 6 aquel otro de «donde 
uno ha puesto su crédito, allí tiene que volver á buscarlo» 
fwo Jemand seinen Glauben gelassen^ muss er ihn wieder 
suclien). Por el contrario, en el caso de pérdida involuntaria 
(v. gr., en las cosas perdidas, hurtadas ó robadas), se dá una 
acción real contra cualquier tercero, llamada «comienzo» 
(Anfang^ Anevang), porque el demandante comenzaba por 
apoderarse de la cosa. 

Con la adopción del derecho romano, vinieron también á 
estar en vigor sus principios sobre la adquisición de ia pro- 
piedad y sobre la prosecución de las reclamaciones á ella 
concernientes. Pero, así como en la adquisición de inmuebles 
se ha mantenido el principio germánico de la publicidad por 


( 1 ) Walter, §§. 502 - 506 . 



DERECHOS REALES. 


:íG4 


medio de la necesidad de su inscripción en el libro catastral, 
así también hallamos, á lo méiios, en los derechos particula- 
res, el influjo del principio «la mano tiene que guardar á la 
mano», en la persecución de cosas muebles {!). La propaga- 
ción de las ideas j urídicas germanas acerca de la propiedad 
lia contribuido por lo demás esencialmente á libertar la pro- 
piedad inmueble de las cargas que se derivaban de la servi- 
dumbre, de la Hofiglieit ó de otras relaciones rurales: tales 
eran; los diezmos, corveas (Frolinden) y otras cargas rea- 
les. Igualmente ha favorecido la conversión en alodio, cada 
vez más generalizada, de los feudos, faltos hoy de razón de 
sér interna. 

Pocas seTmdumhres conocía el antiguo derecho germáni- 
co; el romano ha sido en este punto la base general. Mas, 
para la certeza de la vida jurídica, la inscripción en los libros 
territoriales se hallaba prescrita en los más' de los derechos 
particulares. 

Por analogía con las servidumbres, trataron durante lar- 
go tiempo los jurisconsultos erróneamente como servitutes 
quae in faciendo consistunt, las cargas reales del derecho 
germánico, esto es, las obligaciones perpétuas inherentes á 
la posesión de un inmueble, y especialmente relativas á la 
prestación de censos territoriales, diezmos y corveas. Estas 
cargas, sobre cuya naturaleza jurídica todavía tanto se dis- 
cute (2) y que se relacionan con la propiedad dividida, han 
desaparecido casi en totalidad. 

En el derecho prenda (3), conocía el derecho germáni- 

(1) Así también acontece en el Gód. anstriaeo, §. 367, annqae te- 
niendo en cuenta la hona ó mala fides del tercer poseedor; el lenguaje 
j iirídieo francés tiene la máxima de que les meubles n’’ ont point de 
suite. Bluntschli, Der. priv. alem, (J)eut, Priv. A.^i, p* 360. 

(2) Una concisa exposición de las diversas opiniones dan Gerbek, 
§. 165 y Walter, Der. priv. (P. Pl.), §. 149. 

(3) "WAnTER, §§. 532-538. 
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co, desde los primeros tiempos, la pignoración ó dación en 
prenda de una cosa mueble, para asegurar el pago de una 
deuda. En este punto, ha servido de criterio la teoría roma- 
na. Bajo el nombre de Satzimg (constitución), se conocía 
la hipoteca de una* tierra mediante cesión judicial, en va- 
rias formas, del derecho del acreedor que obtenía la pose- 
sión. Pero, desde el siglo XIII, tuvo lugar en los inmuebles 
otra Saizung, sin posesión ni disfrute, y que engendra- 
ba, mediante la cesión judicial y el registro, sólo el dere- 
cho real, la Gewere, correspondiente á la hipoteca del dere- 
cho romano, que se relacionó con ella. El sistema hipoteca- 
rio romano, sin embarg'o, se mejoró esencialmente por el 
principio g'ermánico de publicidad^ más desarrollado toda- 
vía por las legislaciones modernas, que lo han enlazado con 
el de la especialidad: de suerte que una hipoteca sólo puede 
surtir efectos contra un tercero en virtud de su inscripción en 
un libro público (catastro, etc.); y .á consecuencia de la espe- 
cialidad, exigida para el mismo fin, ninguna hipoteca puede 
inscribirse sino en garantía de una suma determinada con 
toda exactitud y sobre una finca individual y determinada 
también: con lo cual, un acreedor puede tener en su favor 
varias hipotecas especiales, pero ninguna general. 

§. 3. — ^Dereehos en actos, ó de obligaciones (1). 

1. Gonsidemcion general . — Por el duradero predominio 
de las relaciones de la propiedad territorial, que hablan reci- 
bido en diversas formas el cai’ácter de vinculación, el de- 
recho germánico de obligaciones no fué más allá de las 
sencillas reglas y formas del tráfico. Cierto que el fioreci- 
miento de las ciudades y de su comercio en la Edad Media 

(1) Sobre lo general, V. especialmente Beselek, §. 117; Blunt- 
SCHLI, §.110. 
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produjo un estudio más exacto de las teorías generales y de 
las formas especiales de la contratación; pero este importante 
desarrollo se interrumpió por la adopción del dereclio romano, 
que, con su sistema de obligaciones tan desenvuelto, ofrecía 
de una vez lo que en Alemania sólo liabrla podido ser térmi- 
no de una larga evolución. Así es que aquel derecho llegó á 
dominar por completo en este punto; pero una concepción 
germánica de la obligación en general, como en particular 
del contrato y más aún de ciertos contratos que tenían ya su 
raiz en el derecho antiguo, ha sido causa de algunas desvia- 
ciones de aquella corriente y puede todavía hoy, rectamente 
aplicada, guiar á mayores progresos. 

En esa concepción germánica de la obligación como vín- 
culo jurídico entre dos personas, debe notarse, ante todo, la 
situación más libre de éstas entre sí y la preponderancia del 
contenido material y objetivo. Ábrese con esto camino á una 
información también- más libre de la vida y de las condiciones 
sociales, aunque ofreciendo al par, el indudable riesgo de 
desnaturalizar la exacta relación entre personas y cosas. El 
derecho germánico no presenta dificultad alguna para admi- 
tir la sustitución de una persona en lugar de otra; y así como 
permite fácilmente la representación para adquirir obligacio- 
nes, reconoce también la trasmisión de la exigencia en sí 
misma (no meramente déla actio^ como el derecho romano). 
Pero si esta doctrina no ha dejado de infiuir en la regulación 
de una deuda ó de una obligación sobre un prédio, para cad^a 
wTio de los poseedores, de donde pudieron na,cer las cargas 
reales (Reallastenj , eü las que no hay absolutamente que 
tomar del derecho romano concepto alguno, en cambio esa 
facilidad para ceder las exig'encias ó pretensiones ha condu- 
cido en los últimos tiempos á las obligaciones al portador y, 
al cabo, aun á las acciones al portador (hasta el punto de que 
una sociedad ni siquiera sabe quiénes son sus miembros, que 
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cambian cada dia), favoreciendo poderosamente, merced á 
esta facilidad, el juego, tan funesto para la moral y para ¡as 
fortunas. El remedio de este mal debe buscarse en un regre- . 
so, aunque no con demasiado rodeo, al verdadero concepto 
de la obligación, en la cual no es lícito que desaparezca la 
persona ante la cosa (1): concepto que ciertamente responde 
del mejor modo posible á las necesidades de la contratación. 

Entre las obligaciones, que también en el derecho germá- 
nico pueden dividirse en obligaciones de negocios, dé delito 
y de estado, debemos considerar aquí tan sólo los contratos. 

2. Contratos (2). — La fuerza obligatoria y la acción 
( Klagharlieit) de los contratos no dependía, según las ideas 
y las costumbres germánicas, de forma alguna determina- 
da, sino que descansaba sobre la conformidad de las par- 
tes (3), aun cuando estuviesen en boga ciertos símbolos 
{v. gT., apretar la mano, romper una paja) para significar su 
conclusión, k. fin de asegurar la prmha^ sin embargo, se 
contrataba las más veces por escrito ó ante testigos; y al 
adoptarse el derecho romano, su carácter formalista no pre- 
valeció en esta materia. La distinción romana en contratos 
revestidos de acción y pactos — que al principio no la produ- 
cían, sino que la adquirieron en parte por los pretores y los 
emperadores — no tuvo aquí sentido. Igualmente se ha pres- 
cindido de la división de los contratos en reales, ya nomina- 

(1) En mi FU. del Der, (Rechts'phil.) — 1,^ ed., 1839, ed. alem. de 
1852, p. 564 — he indicado ya en otro tiempo el inconveniente práctico 
que nace de una falsa concepción de la naturaleza de estas sociedades. 
El asunto es verdaderamente más digno que tantas otras materias del 
derecho romano, de un estudio jurídico que tomo en cuenta todas sus 
relacioues esenciales. 

(2) Walter, §§. 521-538; Bluntschlí, I)er. priv, alem. §. 112 
etcétera. 

(3) Proverbio; '*ein Wort, ein Mannw (“una palabra, un horabreit; 
que podria traducirse tal vez por nuestro; “al hombre, por la palabra, rr 
~(üh T.) 
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dos fmuíuum, commodatim^ clepositus, pignus), ya innomi- 
nados (entre ellos, especialmente desig-nados, la permuta, el 
precariuTii y la reventa); vertíales (estipulación), literales y 
consensúales (emtio et venditio, locatio et conductio, man- 
datum y societas). Pero no debe afirmarse en absoluto, 
como algunos hacen, el principio de que, en el derecho co- 
mún actual, todos los contratos son consensúales. Contra- 
tos hay, que, por su índole y á ejemplo de los reales en Roma, 
adquieren este carácter con la entrega de la cosa, por una 
parte, y la obligación de devolverla, por la otra, si bien pue- 
de reclamarse también el cumplimiento de la promesa de una 
cosa semejante. La estipulación romana jamás ha estado aquí 
en uso; pero el contrato literal se presenta con una forma ori- 
ginal en el contrato de cambio. Comparado, pues, con el ro- 
mano, muestra el derecho germánico, en punto á los contra- 
tos, con un carácter más libre, una falta de formas, favoreci- 
da juntamente por una teoría abstracta, jurídica y política, 
que doquiera busca el fondo sin la forma, la idea, sin concre- 
ta determinación (1). Los legisladores modernos han hecho 
depender, sin embargo, la validez de ciertos contratos, de su 
redacción por escrito. 

Las doctrinas generales, que se aplican también á los 
contratos, acerca del dolo, la culpa, la ignorancia y el error, 
la persona que soporta el riesgo, etc., no han sido todavía 
desarrolladas en sus principios por los germanistas, partien- 
do de las fuentes de la Edad Media (2); pero se distinguen 

(1) V. tomo I, pág, 240. 

(2) Buen comienzo ha sido el de Víctor Platner en su obra; 
Sobre el desarrollo histórico del sistema y el carácter del derecho 
mánico (Ueber die historische Entioichehing des Sysfemes und des 
Characters des d. R.J, cuyo tomo ii (1854) contiene las teorías genera- 
les de Derecho. Una indagación y juicio proseguidos comprobaré u 
suficientemente que los romanos tampoco en esta parte de su derecho 
de obligaciones han conocido, como Stahl piensa [Fü. del Der . — 
RechtsphiL, iq al fin), "la verdadera y patente naturaleza del asunto, n 
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mucho del derecho romano, y á veces por una consideración 
más exacta de las circunstancias. 

Los contratos particulares más importantes son la com- 
pra-venta, en la cual aparece, tratándose de inmuebles, y 
debe notarse, el derecho de retracto en la venta; la permuta, 
que en todo sig-ue los principios del anterior; el arrendamien- 
to y alquiler; el depósito; el comodato, el préstamo, tanto sin 
interés (ad heneficüm)^ como frecuentemente ocurre, cuan- 
to con interés, pero en el cual la prohibición del derecho ca- 
nónico de las usuras, en concepto de lucro sacado de la ne- 
cesidad de otro, se extendió y mantuvo en vigor hasta el 
siglo XVI. Desenvolvióse, por el contrario, la compra de ren- 
tas (1), en tantos respectos más ventajosa para el deudor, 
que vendía rentas impuestas muchas veces sobre inmuebles, 
especialmente por la falta de notoriedad del capital del acree- 
dor, que las compraba. Pero, hacia fines del siglo XVT, per- 
mitieron ya algunas legislaciones territoriales el préstamo á 
interés, y después de la guerra de los treinta años, y de las 
muchas deudas que trajo consigo, fué desapareciendo cada 
vez más la compra de rentas, que ya casi nunca aparece. 
Contratos onerosos de alimentos son el beneficial, el de re- 
serva de pensión y el de rentas vitalicias; y constituyen un 
desenvolvimiento del antiguo contrato de precario, por el que 
uno entregaba su fortuna á una igdesia, reservándose una 
pensión vitalicia. Los contratos de seguiros sólo se han des- 
envuelto en los tiempos modernos, asi como el contrato de 
trasporte á riesgo y ventura, el editorial y, en especial, el 
contrato de cambio. Las donaciones, por lo común, se hadan 
constar en documentos. Una forma general, para obligarse 
firmemente á un acto ó prestación con respecto á otra per- 
sona, era la promesa de fidelidad ( Qeloben cw>J' Treu und 

(1) Beseler, II, §, 127; Walter, §. 525; Id., Dei\ %>riv, alem, (D. 
P. E.J, §. 266. 
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Glmihen^ jidem /aóerej^ comparable con la estipulación ro- 
mana. 

Del cumplimiento de los contratos, respondía, en primer 
término, la fortuna, y después, la persona: así es que todavía 
en la Edad Media existe la esclavitud por deudas, sustituida 
posteriormente por la prisión. Los medios de garantizar las 
obligaciones eran, en parte, personales; la promesa, la da- 
ción de la persona en servidumbre provisional, la detención 
del deudor hasta pagar su deuda {rehenes, obstagmm) ^ la 
presentación de un fiador; en parte, reales, como la consti- 
tución de garantías, ya en la forma de prenda (pigmis^ 'oa- 
diwn); ya sobre inmuebles; ya por último y en ciertos casos, 
la ejecución privada (embargo). 

El contrato con los obreros y los criados tiene en el dere- 
cho germánico, no sólo un carácter relativo á ios bienes, sino 
también ético; como difiere fundamentalmente su derecho de 
sociedad de la societds romana por un vínculo más firme é 
interno, que limita la arbitrariedad de los individuos, no mé- 
nos que por la posición más unitaria de la comunidad en sus 
relaciones exteriores. Además de las importantes sociedad.es 
industriales ó de ganancia, entre las cuales se han caracte- 
rizado en los tiempos modernos y en diversas formas las co- 
lectivas, comanditarias y anónimas ó por acciones, y que 
piden todavía ser mejor y más exactamente org'anizadas en 
todas sus relaciones esenciales, se han formado en la vida 
germánica con mayor riqueza aquellas otras sociedades en 
que la fortiina no constituye el fin, sino el medio para otros 
fines intelectuales, morales ó religiosos. 

§. 4. — Derecho de familia (1). 

La más íntima sociedad, que abraza la vida toda y en la 
cual el vincu lo ético constituye el propio fin, es la familia, 

(1) Waltbr, §. 453 j ete. — Bluntschli, ii, §. 144, etc. 
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comprendida por los germanos, ya desde antes del Cristia- 
nismo, como una íntima comunidad moral y jurídico-políti- 
ca, y que abraza, en su sentido niás estricto, el organismo 
que lleva este nombre, y' en otro más ámplio, la parentela, 
esto es, el todo de individuos enlazados por un origen co- 
mún. El poder de este vínculo se mostraba en la paz y en la 
g’uerra, en los sacrificios religiosos ante el hogar de los an- 
tepasados, en la venganza de sangre, en la faida y la com- 
posición (Wergeld) , en la tutela familiar, en el derecho de 
bienes por la vinculación de los hereditarios y , de raza, en 
todo lo relativo á sucesiones y especialmente en el órden de 
la parentela, que constituye la base de la herencia ger- 
mánica. 

El matrimonio era considerado por los germanos como 
un vínculo tan sagrado, fundamento natural y moral de toda 
la organización jurídica y política (1), que la doctrina cris- 
tiana no hizo más que añadir la sanción religiosa. Desde la 
concepción del matrimonio como sacramento, toda estaesfe- 
ra jurídica entró en la jurisdicción eclesiástica. La Reforma 
dió á la jurisdicción en los asuntos matrimoniales, aunque 
fuese eclesiástica, un carácter predominantemente secular; y 
hasta en los Estados católicos de Alemania, se distinguió más 
exactamente entre el elemento civil y el religioso de esta re- 
lación. En Francia, la revolución condujo á la completa se- 
paración de ambos, con el matrimonio civil, cuya preceden- 
cia se declaró obligatoria, sistema admitido también en otros 
países, á fin de evitar conflictos con la Iglesia. La conve- 
niente distinción entre el carácter jurídico y el religioso-ecle- 
siástico de esta institución es hoy todavía un problema im- 
portante (2). 

(1) Da aquí eivci, ea, que al principio denotaba el lazo conyugal, 
de donde luego vino Ehe, matrimonio.— V. pág. 228. 

(2) En España, la Ley provisional de 18 de Junio de 1870, esta- 
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La UUla g*ermánica, derivada del mundüm^ faé en un 
principio, no tanto— como la 7nams y la potestas romanas— 
un poder de imperio, cuanto una oMigacion de protección y 
representación, de tendencias morales: así acontece en la 
tutela del marido respecto de su mujer, del padre sobre los 
hijos, ó la de los parientes próximos varones y mayores de 
edad sobre los menores huérfanos y las mujeres desampa- 
radas. Y, extendiéndose sobre todas las esferas en los prime- 
ros tiempos la protección del pueblo, á la cual sustituyó más 
tarde la del rey, nació de esta ultima la institución g'ermá- 
nica de la tutela eminente ó suprema ( OberDormmdsclaft) , 
—La tutela se ha desarrollado diversamente en sus varias 
especies. La relativa á las mujeres desamparadas perdió im- 
portancia ya en la Edad Media y más aún por el influjo del 
derecho romano, que no la conoció. La del marido se ha con- 
servado, á la verdad, en ciertos derechos especiales; pero 
las mujeres independientes han alcanzado hoy, en la mayo- 
ría de los Estados alemanes, una situación jurídica más libre. 
La tutela de los menores, á la adopción del derecho romano, 
en esta parte muy desarrollado, se ordenó por los principios 
de éste; pero manteniendo y desenvolviendo más y más el 
principio g’ermánico de la tutela eminente, de suerte que la 
tutela vino á ser mirada más bien como un asunto público. 

El derecho conyugal de bienes, desde sus comienzos, que 
Tácito menciona (1), se ha desarrollado-posteriormente, par- 


bleció la completa separación cutre el matrimonio canónico y el 
civil, distinción que ha subsistido hasta la publicación del Real De- 
creto de 9 de febrero de 1875, por el cual se devuelve la plenitud de 
e ectos civiles al matrimonio canónico, quedando vigentes tan sólo la 
inscripción en el Registro civil y el título V de la ley. El decreto de- 
c ar además disueltos los matrimonios que, al amparo de ella, ha- 
lan contraido civilmente, después de haber abjurado desús creencias 
religiosas, varios clérigos católicos.— T.) 

(1] V. pág. 347. 
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te con independencia, parte por influjo del derecho romano. 
El primitivo derecho, en este punto, estaba determinado, du- 
rante la vida de los esposos, por el mundmm, que correspon- 
día al marido y que atribula á éste la administración de la 
fortuna para las necesidades domésticas. A lá muerte de uno 
ú otro cónyuge, eran, en otro tiempo, mayores los derechos 
del marido que los de la mujer. Los inmuebles de ésta pasa- 
ban en herencia á sus parientes: los bienes muebles solian 
quedar como propiedad del marido, así como los ganancia- 
les. La viuda recibía sus inmuebles en libre administración y 
aprovechamiento, pudiendo tomar también sus bienes mue- 
bles, si existían; después, especialmente en las ciudades, se 
le aseguró el derecho real, á la restitución. También reci- 
bía el morgengabe (1), que el marido le habla dado ó prome- 
tido, y muchas veces, además, una viudedad. Constituyóse 
en la Edad Media, andando el tiempo, un segundo sistema, 
el de la comunidad de bienes, ante todo, entre los francos 
(especialmente también en la coutume de París, por lo cual 
asimismo este sistema ha venido á ser el legal (2) en el Code 
civil, y especialmente en las ciudades, donde favorecía al 
crédito en el comercio y la industria. Con el derecho roma- 
no, vino á estar en vigor, en parte, el sistema dotal, pero 
amalgamado en muchos respectos con el primitivo sistema 
germánico. — Así, pueden .hoy distinguirse tres sistemas ca- 
pitales; 1) el de la reunión (3) de bienes ( Giiterverbindung) , 
en que los de ambos cónyuges están separados dentro del 
matrimonio, pero exteriormente reunidos y sometidos á la 
administración y usufructo del marido; 2) el de la comunidad, 

(1) Y. pág. 242. 

(2) V. pág. 479. 

(3) Este nombre es más adecuado, como también advierte Blunt- 
SCHLI, (§. 151), que los de "unidad de bienes n, ó de "comunidad exte- 
rior de bienesii, usados por otros, pues una unidad implica enlace 
harto más íntimo que el que aquí existe. 
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ya general, cuando se extiende — que es lo más usual — á todo 
el haber conyugal, ya particular, cuando sólo es común una 
porción de ellos y especialmente los gananciales, ó sea lo 
adquirido durante el matrimonio; 3) el sistema dotal romano,, 
diversamente modificado. 

§. 5. — Derecho de sucesión (1). 

El carácter del derecho germánico respecto de las suce- 
siones, carácter determinado desde el principio por una con- 
cepción más íntima de los vínculos familiares, ha sido cier- 
tamente modificado por el derecho romano, pero conserván- 
dose en muchos extremos de grandes consecuencias. 

En cuanto á los modos de suceder, los testamentos eran, 
desconocidos de los germanos antes de las emig’raciones. A 
la muerte del individuo, se manifestaba inmediatamente el 
derecho de la familia de que era miembro. Después de las 
emig'raciones y con la adopción del Cristianismo, aparecen 
los testamentos, primeramente, según se cree (2) como dis- 
posiciones para proveer por el bien de su alma, estableciendo 
limosnas para los pobres ó para la Iglesia (que vivia ya prin- 
cipalmente según el derecho romano, favorable á, esta insti- 
tución), y luego, en general, como derecho de disponer de 
cada parte de los bienes, y en primer término de los mue- 
bles. Pero la idea fundamental de que «Dios, no el hom- 
bre, hace al heredero», siguió dando el primer rango á la 
sucesión intestada, que descansa en los vínculos de la san- 
gre y la familia; y aun después de la admisión del dere- 
cho romano, se modificó esencialmente la relación de la su- 
cesión legal con la testamentaria porque, mientras en aquel 
el testamento era la regla y la sucesión intestada — como el 


(1) Walter, §. 539, etc.— B luntschli, ii, §. 186, etc. 

(2) Bluntschli, Ber. prixK al., ii, §. 190. 
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mismo nombre lo dice — la excepción, á falta de testamento, 
aquí por el contrario siguió siendo la regla la sucesión natu- 
ral de la familia, naciendo de este principio importantes con- 
secuencias. — Los pactos sucesorios se establecieron desde el 
siglo XVI por la jurisprudencia, que, de la teoría de la vali- 
dez general de los contratos, dedujo la de éstos (1), pero en- 
lazándolos á las formas germánicas afines. 

La herencia no se concibió, al modo del derecho romano, 
como una unidad patrimonial y persona jurídica, nniver si- 
tas reritm; sino que, según la cualidad de los bienes, v. gr., 
si es propiedad ó feudo, y según los elementos principales, 
inmuebles ó muebles, podia también, cosa frecuente, tener 
lugar una sucesión distinta. El heredero respondía de las 
deudas únicamente hasta donde alcanzaba (2) á cubrirlas 
el activo, ó aun tan solo los bienes muebles (Espejo de Sajo- 
rna): la trasmisión de la herencia no se verificaba, como 
acontecía en el derecho romano, por la adición ó toma de po- 
sesión del heredero, sino por la fuerza del derecho, según el 
proverbio «el muerto se apodera- del vivo» (le mort saisit U 
vif); aunque el heredero podia renunciar á este derecho na- 
tural, repudiando la herencia. En estos dos puntos, con sus 
consecuencias (3), se han introducido, sin embargo, ciertas 
modificaciones por el derecho romano. — En los testamentos, 
no era necesaria la institución de heredero, pues ésta se ha- 
llaba dada por el derecho natural (4), excepto cuando no había 


(1) La obra capital es la de Beselee, Teoría de los pactos suceso- 
rios (Lelire von den JÉrhveTt7'dgen) , parte iii, 1835. — Comp. Walter, 
Ilist. del der. germ. (D. R. G.), §. 549, etc., y Der. priv. al., 
§. 424, etc.; Bluntschli, o, c,, §. 194. 

(2) Nuestro beneficio de inventario.— (V. T.) 

(3) Sobre esaá importantes consecuencias, V. Bluntschli, ii, pá- 
gina 380. 

(4) Todavía hoy se entiende en el Gode. Napoleón por Mritier sólo 
el heredero abintestato; á los otros herederos testamentarios, se les lia- 
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heredero alguno. Su contenido constalDa de legados. Pero ya 
antes hallaron acogida las causas de desheredación estable- 
cidas por la Novela 115 de Justiniano; aunque la pérdida del 
derecho de suceder, sin declaración del testador y á causa de 
graves infracciones á los deberes de piedad, aparecía justifi- 
cada. — La sucesión intestada se determinaba al principio por 
el órden de la parentela y la. tribu. Pero, desde el siglo XV, el 
influjo de los romanistas introdujo el órden de cuatro clases 
establecido en la Novela 118, y en el cual, cada clase poste- 
rior era excluida por los miembros capaces de la precedente, 
siendo llamado en primer término en cada una de ellas el más 
próximo en grado (pero admitiendo el llamado derecho de re- 
l>resentacion, al ménos de los hijos). Sin embargo, la antigua 
sucesión germánica se ha conservado en muchos países (1). — 
También se ha mantenido en el derecho aleinan una sucesión 
especial para los feudos (sucesión feudal, Leliensfolge) ^ para 
los bienes familiares (St(iMmgüteT)^‘iú.mQno^Q\i la alta no- 
bleza, y para los fideicomisos; en cuyos dos modos se pre- 
sentan las formas de la primogenitura (cnn la cual se rela- 
ciona en ocasiones una segunda y aun terciogenitura), del 
mayorazgo, del señorío y el minorazg'o; así como en los bie- 
nes rurales, donde la sucesión se verifica en las formas del 
«nayorazg’o y minorazgo. 

§. 6. — Tribunales y procedimiento civil (2) . 

Carácter fundamental de la organización judicial, mien- 
tras se conservó germánica, era que la j usticia se adminis- 

ma 'degatariosi, (art. 1.002 etc.); como también se tratan los testamen- 
tos cu el mismo título que las donaciones. 

(1) Ha vuelto k reconocerse en el God. civ. gener. da Austria 
(Á. B. d. B.Ji que en el §. 731 le consagra seis lineas, y que de este 
modo ha establecido el más sencillo y conveniente órden de suceder. 

(2) ^ Maurer, Hist. del antiguo 'procedimiento judicial germánico, 
especialmente en Baviera (Gesch. des altgerm., hesonders alihaier. 
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trase bajo la dirección de los magistrados, pero con la coope- 
ración del pueblo. Antes de la inmigración, el princeps (1) 
presidia el tribunal, formado de la asamblea cantonal; des- 
pués, quien presidia era entre los francos un centenarius ó 
tunginns (EunneJ^ en el mall%s (Malberg^ lugar de tribu- 
nal] de las centenas, de tal suerte, que los hombres libres' 
reunidos en calidad de hombres de derecho (RacMnburgen^ 
según Grimm (2)* consilium f er entes) ^ siete de los cuales es- 
taban sentados y los demás de pié, pronunciaban sentencia. 
Posteriormente, sustituyeron al centenario el conde y su vi- 
cario, que^recorrian el país, teniendo al lado al centenario 
del lugar. Carlomagno organizó los regidores ó jurados 
(Rchoffen, échérins)^ que según algunos ya existían antes 
de él y que (3), elegidos á perpetuidad por los propieta- 
rios libres (y por tanto libres elegibles), ocuparon el puesto 
de los siete Rachinburgen. 

El procedimiento descansaba en la comparecencia perso- 
nal de las partes, pero estaban permitidos abogados (prolocxi- 
toresj. Debe indicarse, como principio de prueba, que á cada 
una de aquellas no se le permitía en primer término probar 
sino lo que sucedía ó no sucedía dentro de su propia esfera y 
circunstancias, y el juez habia de atenerse ante todo á estas 
alegaciones, cuando se garantizaba suficientemente la recti- 
tud de la voluntad ó la veracidad de la declaración. Los me- 

Gerichtsverf., 1824. — F. W. Unger, El antigito procedim. germ. (die 
aUdeuische Ge'rifíitsverf., 1842). — ZopfL;, ii, 2, p. 386. — Walter, 
§. 574. 

(1) V. pág. 237. 

(2) A. A., pág. 775. 

(3) (regidor, jurado), scabimos según Grimm, Ji. A., 775, 
do scapan, ordinare, deceynere, ó scaphan, creare {'schaff en, en ah, 
producir) y el derivado seep>hjan, liaurire (sclwpfen, en al., agotar). 
— Otros, incluso recientemente Leo, Hist. del p. al. (G. d. d. Y.), 
524, lian derivado con notorio error scahinus, del latin scamnum 
{eschame, en francés antiguo), banco, y de aquí "banco de justicia.n 



TRIBUNALES Y PROCEDIMIENTO CIVIL. 


;7S 


dios de prueba eran, en primer lug-ar, el propio testimonio, 
fortificado por el juramento; frecuentemente lo apoyaban 
(como también se hacia en el procedimiento criminal) los 
fiadores que no afirmaban el hecho mismo, mas tan solo 
que la parte á que asistían era incapaz de cometer perjurio; 

V además de él, se admitían el juicio de Dios, el duelo y 
otras formas. Tenían también gran importancia los docu- 
mentos, estando asimismo la prueba testifical muy en uso (1). 
La sentencia era asunto puramente de los jueces (Urtheils- 
finder)^ no del conde ó su representante, que se limitaban á- 
dirigir el procedimiento. Desde los más remotos tiepnpos, pa- 
rece haberse admitido apelar del fallo, por ejemplo, al con- 
de mismo, así como reclamar contra la denegación de sen- 
tencia; posteriormente, cada parte, cada jurado, y hasta un 
tercero, podían, en interés de una de las partes, impugnar 
(sdielien) el juicio y llevar el asunto ante un juez supe- 
rior (2). 

Conservóse invariable, en lo más importante, esta orga- 
nización judicial, aun después de destruida la constitución 
cantonal y de la desmembración de los cortejos, hasta el si- 
glo XV, en el cual el derecho canónico y el romano introdu- 
jeron una modificación fundamental. Ya, el desarrollo de la 
jurisdicción eclesiástica, que conocía también de muchos ne- 
gocios civiles (3), había iniciado otro procedimiento, escri- 
to y secreto, con los medios de prueba principalmente del 
derecho romano; y estas novedades fueron imitadas desde el 
siglo Xy por los tribunales seculares, Formóse entonces 
también, al lado del procedimiento ordinario y según el mo- 

(1) Sobre el antiguo sistema germ. de pruebas, hay muy diversas 
opiniones. Y. Walter, §. 632. El último trabajo de mérito es el de 
Sachse, El 'procedimiento de las pruebas según eider, alem. etc. (Das 
Eeweisverfahren nach deiUschem Rechte s. w.), 1855. 

(2) Espejo de Sajonia, ii, 12. 

(3) Pág. 330 
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délo del romano y canónico, otro más sumario; debiendo re- 
putarse como saludables consecuencias que, en general, re- 
cibiese el procedimiento reglas más científicas, desaparecie- 
sen los juicios de Dios con el uso consiguiente del duelo y se 
limitase el juramento como medio probatorio, viniendo á 
aplicarse el juramento romano con sus prescripciones; no así 
la destrucción de la publicidad y el abuso del procedimiento 
escrito, que fueron graves males. 

La base del procedimiento civil común en la Alemania 
moderna es la última decisión de la Dieta (ReichsahscMed, 
récés de V empire) de 1654, que abolió en general el procedi- 
miento articulado é introdujo el principio capital del nuevo 
procedimiento: la máxima erentual^ En algunos países, en 
Baviera, por el Codex juris judiciarii (1753], en Austria por 
la ordenanza judicial de 1781, en Prusia por la de 1793, se 
modificó el procedimiento común de diversas maneras. Des- 
de el regreso de Francia á las formas germánicas del juicio 
público y (principalmente) oral, merced al Code de ])rocéd%Te 
de 1806, se han reclamado muchas veces en Alemania aná- 
logas reformas, introducidas al cabo en algunos Estados, 
después de 1848, con otras mejoras en el procedimiento 
mismo. 


§. 7. — Derecho y procedimiento penales (1). 

En el desarrollo del derecho penal germánico, se revela 
el proceso desde una concepción de la pena, como principal- 
mente jurídico-privada, á pública; desde una penalidad más 
bien material y exterior, dirigida contra los bienes, á otra, 
aplicada ante todo á la persona; en hacer resaltar más exac- 


(1) La obra principal es la de Wilda, Der. penal de los germanos 
(das Sirafrecht der Germanen, 1842),— Comp. EicimoiiN en los di- 
versos períodos; Zopel, ii, 2, p. 393, etc.; Walter, §. G59, etc. 
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tamente el elemento subjetivo del delito, así como el objeti- 
vo, en la distinción del delito perfecto (1), la tentativa, etc.; 
en la información orgánica de tribunales penales, desde la 
antigua justicia, administrada por el todo social; en la mo- 
dificación del procedimiento de prueba, en muchos extremos 
rudo y mezclado de supersticiones religiosas ó adecuado á 
circunstancias que ya no existian; en la transición desde el 
tormento, peor todavía, á medios más conformes al fin. 
Pero hay también retroceso, y grave, en el abandono del pro- 
cedimiento por acusación y del juicio oral y público. El paso 
más decisivo en sentido reformista pertenece sólo á los tiem- 
pos modernos y se debe á la difusión, llevada á cabo por la 
filosofía, de ideas más humanas en esta esfera del Derecho, 
trasformada por completo científica y prácticamente: con 
lo cual, los progresos relativos al fin de la pena (sistemas 
penitenciarios en sus diversas clases) han dejado tras de sí 
á la teoría formalista, tenazmente estacionaria. 

Las principales modificaciones del derecho penal se veri- 
ficaron por la introducción del Cristianismo y el incremento 
del poder real; por el importante cambio en las condiciones 
de la vida después de la emigración; por la jurisdicción ecle- 
siástica penal; la adopción del procedimiento romano-canó- 
nico y del inquisitorial; por la ordenanza de Cárlos V, y úl- 
timamente por el influjo, ya mencionado y siempre en au- 
mento, de la filosofía. 

Antes de la emigración, la pena muestra (como entre los 
romanos) un carácter principalmente de derecho privado, 
con él sistema de las composiciones, como multa privada 

(1) El llamado en nuestro derecho “delito frustradon — delictufri 
2'>GTfectu'm en el cual ha hecho el delincuente todo cuanto estaba de 
su parte para realizar su propósito fcualquiera que sea luego el éxito 
que éste obtenga, por circunstancias ajenas á su voluntad); por lo 

eua , e delito se halla perfecto; y tan cumplido cuando so logra, como 
cuando no se log^a.—(^h T.) 
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también fl). Distíng*uense, sin embargo, delitos contra' el Es- 
tado, j éstos se castigan con pena de muerte. Todas las re- 
laciones esenciales se ordenan jurídicamente: la misma ven- 
ganza y la faida (Fehde), que no son, por cierto, como algu- 
nos (Rogge) creyeron, los fundameiitos del antiguo derecho 
penal germánico, tienen también sus reglas. 

Después de las emigraciones, el sistema de las composi- 
ciones sirve de base todavía á los derechos nacionales, siendo 
cómodo para los ricos, á causa de las mayores diferencias de 
las fortunas y de la considerable elevación de las multas; 
pero muy duro para los pobres que, cuando no podian pa- 
gar, satisfacían con su cuerpo y aun con la vida. Las pertur- 
baciones de la paz pública, que entonces lo eran también de 
la paz régia, son numerosas, y los delitos graves,, como 
el robo y el asesinato, se castigan con la muerte. En las Ca- 
pitulares aparece especialmente el principio del talion, abso- 
lutamente nada germánico, sino tomado del Antiguo Testa- 
mento, cuando el mejor espíritu cristiano, que en los prime- 
ros tiempos se habia expresado en la concepción principal- 
mente moral de la pena, se perdió por la rudeza de aquella 
época. Surgió entonces un derecho cruel, fundado sobre las 
penas corporales y de muerte y que ha alcanzado hasta los 
tiempos modernos: uniéndose á esto la mezcla del Cristianis- 
mo con la superstición pagana (ordalías, magia). El desarro- 
llo de la jurisdicción eclesiástica extendió más aún el derecho 
penal, porque no se limitaba á imponer penitencias, sino que 
traía ante sí ciertos casos, considerados como delitos ecle- 
siásticos, entre ellos especialmente la heregía, castigándolos 
con penas crueles. En los tribunales eclesiásticos y sobre la 
base del romano, se formó el procedimiento penal canónico 
según el principio inquisitorial dominante (2). 

(1) V. pág. 247. 

(2) Los prácticos italianos, cuyos escritos siguen siendo todavía 
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Este procedimiento penetró también en Alemania, con el 
dereclio romano, produciendo granjies alteraciones. El de- 
recho canónico ejerce en parte saludable influjo en el pro- 
greso de las ideas sobre la imputación y ponderación de la 
culpabilidad, por cuanto la Iglesia, con razón, veiaen el de- 
lito la manifestación de la mala intención, la perversidad in- 
terna; y en parte, por el desarrollo de la idea, que ha pene- 
trado muy poco en la práctica, de que la pena debia aspirar 
más bien á la corrección y purificación del delincuente (1). — 
Pero también causó grandes perjuicios. El antiguo procedi- 
miento por acusación (primeramente iniciado por los acusa- 
dores privados, y luego, en la época merovingia y en los de- 
litos más graves, instaurado de oficio también por el cente- 
narms) se trasformó gradualmente en el procedimiento in- 
quisitorial; y fué mayor aún la alteración en lo relativo á 
la prueba. Los juicios de Dios, contra los cuales se declara- 
ron terminantemente los pontífices muchas veces — mas por 
mucho tiempo en vano, aun entre el clero — fueron poco á 
poco aboliéndose igualmente; suprimióse el duelo; se fué ne- 
cesariamente desconfiando más y más en el juramento de 
compurg’acion, á causa de las condiciones morales de la so- 
ciedad; el procedimiento «de los siete» (Besiebnen) ^ del acu- 

en Alemania en el siglo XVI las principales fuentes del derecho 
criminal, son: Alb. Gandintjs (b hácia 1284), de maleficiis\ Jae. de 
Bellovistj (b hácia 1330), Pract. jud.; Angelus Arretinus, de ma- 
lejiciis\ 14/2; Hippol. de Marsiliis (siglo XVI), Pract» criríiincblis. 
En estas obras, aparece el tormento como un medio usual. En el si- 
glo XVI, obtuvieron gran influjo especialmente las obras de J. Cea- 
rus (b en Milán, en 1575) y la Praxis reriim criminalium del crimi- 
nalista holandés Damhouder, 1532. V. Biener, Datos para la 
iisL del procedimiento inquisitorial (Beitrage zur Gesch, des Inqui- 
sitions processes, 1827) y Mittermaier, Procedimiento penal alem., 
etcétera deutsche Strafverf, u, s. w.), parte i, §. 16. 

1 }a ^ íttbrmater, en el Tratado de der. penal de Feuerbacs, 
14 ed., p. 11 . 
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sador con los seis fiadores faé, según las circunstancias, ora 
un medio demasiado difícil, ora demasiado fácil, para conde- 
nar al acusado. Y en vez de llenar la laguna que, en punto á 
los medios de prueba, se produjo de esta suerte, ampliando la 
prueba testifical y la de indicios, se apeló siguiendo el ejem- 
plo de Italia, al tormento, que, según el derecho romano, sólo 
se aplicaba á los esclavos, pero que los derechos de raza ex- 
tendían también (1) á los siervos, seTvi^ constituyendo un 
triste signo de la servidumbre espiritual y corporal de la épo- 
ca y continuando en uso por regla general; hasta que, arrui- 
nado por la filosofía (Tomasio), fué limitado por Federico II 
(1740) y abolido por María Teresa (1776). 

La doctrina (2) edificada sobre el derecho canónico esta- 
blecía cinco formas de procedimiento: por acusación (ya pri- 
vada, ya de oficio), por denuncia, por inquisición (poco usual 
todavía en los tribunales civiles), por purgación (para resta- 
blecer la buena fama (Lewmundes) ^ aun en la forma des In~ 
zicJitoder Beizichtprocesses ?) y en virtud de malas acciones 
intencionales, cuyo procedimiento se introdujo como el rela- 
tivo al Jia%dlia;fUT ? hecho, en las faltas públicas y notorias. 
— Añádanse á esto los procedimientos especiales (3) en los tri- 
bunales de WeJim (4), que, sobre todo en Westfalia, funciona- 


(1) y. L. Sal, t. a. 3; L. Burg. t. 2; Edicto Theod, §. 100 y 
A. Visig. VI, 1 y ^ — En los estatutos de las ciadades italianas, apa- 
rece el tormento miiclio antes que en Alemania; en ésta, se presenta ya 
en algunas ciudades en el siglo XIV; pero en las más de las localida- 
des no 80 introduce hasta el XVI. — V. Mittermaibr, o. c. §. 15. El 
derecho canónico no fué en un principio favorable al tormento. 
Biener, o. c. p. 74. 

(2) En Ulrico Tengler, Espejo de legos (Laienspiegel) , parte iii; 
V. Walter, p. 718. 

(3) V. Wachter, Datos para la hisi- alem. y especialmente para 
la del der. penal alem» (Beitrcige zur d.. Gesch. inshes» zur (?. d» d» 
Strafr,, 1845.) 

(4) Tribunal de origen no bien conocido, que inspiraba un terror 
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ron públicamente hasta el sig’lo XIV, y después en secreto, en 
una situación peculiar, como tribunales imperiales, indepen- 
dientes de los señores territoriales; y por último, el indeleble 
oprobio de los procesos por hechicería, en que se dictaba al 
principio una pena arbitraria, y lueg*o (hácia 1230) la de laho- 
g*uera, decretada también por entonces contra los heterodoxos. 

La diversidad y conflicto de las fuentes de derecho y de 
los tribunales, y especialmente la confusión en lo tocante á 
la prueba, trajeron á tan funesta situación la administración 
de justicia, que los Estados generales apremiaron para que 
se le pusiese remedio. Las legislaciones de algunos territo- 
rios tomaron la iniciativa. Especial importancia tuvo la Cons- 
titución criminal par d el obispado de Bamberg (1), por Juan 
de Schwarzenberg (1507), que sirvió de base á la de Cár- 
los V (1532), llamada Carolina (2). 

A pesar de sus crueldades, fué esta Carolina un progreso, 
en comparación con el derecho penal, tal como lo habían de- 
jado la rudeza, la superstición y el fanatismo; pero, no ha- 
biendo sido declarada ley, no obtuvo de los jurisconsultos el 
respeto que merecía (3). Esta constitución intentaba armoni- 


misterioso: cuerpo que contaba en la época de su mayor prosperidad 
más de cien mil iniciados, ninguno de los cuales rompió el secreto de 
sus deliberaciones; que temieron los pueblos, las ciudades y los empe- 
radores, y que ha llegado casi á nuestros dias reducido á la forma de 
una asociación secreta. — (A.) ^ 


(1) Feinliche Tlalsgericht und Ordnung Fechtens, für das BistMim 
Bamberg. 

(2) ZóPFL, Ord&nama penal de G. V. con la d'el tj-ibunal de Bain~ 
herg y Brandeburgo (die Gerichtsordn. K. V. mit der Ba,mberger 
und Brandenhurger-IIals G. O,) 1832; y El antiguo der, bamber- 
gués, como fícente de la const. Carolina (das alte Bambergerrecht ais 
Qtcelle der OarolinaJ, 1839. 

(3) Advierte Wachtbr que fuó ideada cuando ya no respondía á 
costumbres, y refundida del mejor modo, cuando se pensaba en 

a olirla: prueba de cuán pocas veces los juristas positivos entienden 
las condiciones de la vida y las épocas. 
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zar el derecho penal germánico y el romano. Aparece esta 
esfera jurídica con su carácter público; deséchase el sistema 
de la composición, y el procedimiento por acusación sirve to- 
davía de base, aunque reemplazado casi completamente en 
las disposiciones secundarías por el procedimiento inquisito- 
rial; los delitos se juzgan, sobre todo, desde un punto de vis- 
ta objetivo, por lo cual, se pena la tentativa más gravemente 
que el delito perfecto; más al autor, que al cómplice; y si se 
mantiene aún el tormento, se limita su uso y no se considera 
ya en sí mismo como medio de prueba (1). 

La voz de la razón y de la humanidad, condenando espe- 
cialmente los procesos por hechicería y la tortura, se dejó 
oir, por vez primera, en Tomasio y en algunos otros pensa- 
dores inspirados de análogos sentimientos. Pero sólo en la se- 
gunda mitad del siglo XYIII, á consecuencia de las obras de 
Beccaria, se produjo una tendencia reformista más humani- 
taria en la legislación y la práctica; y únicamente desde Kant 
recibió la ciencia penal vig'oroso impulso de la filosofía. 
En la nueva época, iniciada en particular y no con entero 
acierto por Feuerbach (desde 1799), se han indagado con 
mayor profundidad filosófica y psicológica, ante todo, el 
fin de la pena, su criterio, la distinción de las acciones puni- 
bles en delitos y faltas, el dohis y la culpa, la tentativa y el 
delito perfecto, los conceptos de autor y de otros grados de 
participación en los delitos; determinando más rigurosamen- 
te las diversas clases de éstos y de las faltas. — Los legislado- 
res modernos utilizaron en gran modo los frutos de la nueva 
ciencia. Reformóse también al cabo el f) roce dimiento crimi- 
nal, en gTado importante; después de larga lucha, venció 

(1) Véase, para la historia del fierecho penal aleman, la obra de Da 
Boys: Historia del derecho criminal en los pueblos modernos (fr.), y 
la de Loisslear: Los crímenes y las penas en la antigüedad y en los 

tiempos modernos (fr.), París, 1863. — (A.) 

TOMO II. 25 
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la antigua doctrina germánica de la acusación y se recono- 
ció en principio la superioridad del juicio oral y público, 
aunque la institución del jurado sólo en algunos Estados se 
introdujo.—Pero la ciencia jurídico-penal, impulsada por la 
filosofía moderna, tomó en Alemania un carácter demasiado 
formalista y abstracto que, si es cierto contribuyó á definir 
con mayor exactitud lógica ideas y distinciones é hizo re- 
saltar, merced á una psicología más severa, muchos elemen- 
tos interesantes para el derecho penal, su modo, enteramente 
parcial, de concebir la relación entre éste y la moralidad, 
modo sólo propio para separar y hallar diferencias, opuso un 
obstáculo á la no ménos importante referencia de la pena á 
un fin ético. Y si Kant, merced á ese divorcio, caminó en 
falso, llegando á reputar fin de la pena el talion, tomado de 
los más ínfimos grados de cultura y justificado por su prin- 
cipio de la igualdad formal, tampoco la gran masa de teorías 
expuestas sobre este punto — con cortas excepciones — así re- 
lativas como absolutas ó más bien, completamente abstrac- 
tas, ha abandonado la ilusión de que es posible en la pena 
lo que no lo es al juzgar el delito, á saber: separar la moral 
del Derecho; la voluntad jurídica, de la ética; el órden jurí- 
dico, del órden moral de la vida en el delincuente y en la so- 
ciedad (1). 

(1) Vuelve aquí el autor á la teoría corriente sobre que lo interno 
toca á lo moral y lo externo al Derecho, sobre lo cual ya se ha habla- 
do en otros lugares. Pero si el derecho penal ha de penetrar necesaria- 
mente en el espíritu y ánimo del reo, para calificar su hecho punible, 
no es por la imposibilidad de separar lo moral y lo jurídico (lo cual 
parecería indicar que aquí se confunden é identifican ambas esferas, 
perdiendo su propia sustantividad y siendo ya imposible distinguir lo 
que á una y otra corresponde); sino porque el derecho alcanza también 
al interior del hombre. En general, sobre este punto de la significación 
e lo interior y ético en el Derecho, reinan dos corrientes; a) la kan- 
lana, que divorcia, más ó ménos absolutamente, lo ótico de lo jurí- 
dico; h) la que con Hegel, Stahl, Taparelli, Trendelenburg, etc., as- 
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De una dirección jurídica tan defectuosa, no podia resul- 
tar mejora esencial alguna para la práctica. El movimiento 
vino de un pueblo, cuyo general progreso había conservado 
el verdadero sentido cristiano y moral con mayor vitalidad 
en las instituciones. Las bases del sistema correccional (1), 


pira á concertar ambos principios. Pero una y otra tendencia tienen 
de común el considerar interno y externo como respectivamente equi- 
valentes á moral y jurídico, y el proclamar que torio derecho es coer- 
cible y social; la divergencia estriba en querer, los unos, que ambos 
órdenes se separen; los otros, que se mezclen é identifiquen, más ó mó- 
nos íntimamente. Mientras subsista esta base común (á que Ahreus se 
inclina aquí), el concierto entre ambas tendencias es imposible, ó 
por mejor decir, es imposible otro concierto que el que esa unidad co- 
mún supone. La tendencia naturalista alega que si, todo derecho es 
coercible, hay que sustraer á su imperio la vida interior del espíri- 
tu (y aun mucha parte de la exterior)., so pena de renunciar á toda 
independencia y libertad externas; la otra, que semejante exclusión 
es imposible, pues no cabe prescindir jamás, v. gr., de la intención en 
el testamento, el contrato, el delito, la interpretación, etc. , etc. Y como 
ambas tienen razón, al cabo tienen que atenuar el rigor de sus princi- 
pios, diluirlos con los contrarios en un eclectismo incoloro, y venir á 
parar á consecuencias prácticas muy análogas (á veces, idénticas) álas 
desús adversarios. Las tendencias mediadoras que pretenden armoni- 
zar ambas direcciones (v, gr., Ahrens), son ociosas: harto se concilian 
ellas por sí mismas (generalmente á su pesar) en esas consecuencias. 
La verdadera conciliación supone otros puntos de vista diversos; tales 
como el valor ético del derecho, por sí, independientemente de la mo- 
ralidad; la limitada acción del Estado (social público), cuya esfera 
de ningún modo coincido con la de aquel, sino que le es interior y de 
menor rádio, por tanto; la verdadera distinción de la moralidad y el 
derecho, que no equivale á la usual de los actos en morales y jurídi- 
cos, toda vez que unos mismos actos son morales (en un respecto) y 
jurídicos (en otro), etc., etc. Todo lo que tarden estos principios en 
abrirse camino, tardará la regeneración de la Filosofía del Derecho, 
cuyas actuales tendencias se ven combatidas con harta razón por 
las teorías positivistas, que por otra parte tampoco valen más que 
ellas.— (Y. T.) 

(1) La corrección no expresa, con todo, completamente el fin de la 
pena, sino tan sólo uno de sus aspectos esenciales; antes bien, eso fin 
estriba en el restablecimiento del estado moral y jurídico de todas 
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ético-jurídico, se pusieron en América, al establecer el sis- 
tema penitenciario (1), único que corresponde á las exi- 
gencias del verdadero espíritu humanitario y cristiano. Este 
sistema penitenciario, en sus diversas formas (2), aplicado, 
aunque no de un modo perfecto, en Norte-América, Suiza, 
Bélgica (3), Inglaterra, algunos Estados alemanes (en Ba- 
las relaciones perturbadas también moral y jurídicamente; tanto, 
pues, por respecto al Estado y su órden, cuanto al infractor y al 
lesionado (indemíiizacion): V- Koder, Fundamento jurídico de la pena 
correccional (Zur Eeclitshegründung der Besserungsstrctfe), 1846, y 
mi Fil- del D,, p. 421, etc. 

(1) En la pequeña ciudad de Aiiburn, en el Estado de Nueva- 
York, se levantó la primera penitenciaría. 

(2) Sus dos formas principales son; el sistema de Auburn, con la 
separación délos penados durante la noche y el trabajo en común y 
en silencio durante el dia; el otro, el sistema de Pensilvania, con 
completa separación de dia y de noche (pero con la visita regular de 
ciertas personas que pueden influir moralmente); y el pensil vaniano 
reformado de Pentonville (Inglaterra, en las cercanías de Londres). 
Sobre el sistema penitenciario, V. los escritores citados por Mixter- 
MAiER en el Tratado de Fbuerbach, S. 149, y especialmente Beau- 
MDNT y Tocqueville, Z)?t sz/sí. penfí., 1833, trad. al alem. por Jd- 
Lius; la última Estadística moral de Norte-América (Nord-Ameri- 
ca^s sittliche Zustánde), 2 vol., 1839; Ducpbtiaux, Des p)rogrés de la 
reforme pénit., Bruselas, 3 vol., 1833; y Afémoire sur les prisons^ 
1845; Sobre la pena y las instituciones penales (ilber Strafe und Stra- 
fanstalten) del príncipe Oscar (hoy rey) de Suecia, 1841; De Würth, 
Últimos progresos de las prisiones ^ etc., (die neuesten Fortschritie 
des Gefdngnisstoesens u. s, vj.J, Viena, 1844. 

(3/ En España se hallan en lamentable retraso los estudios relati- 
vos al sistema penitenciario y sn planteamiento, sin embargo de que 
no faltan escritores que procuran ilustrar esta vital é importantísima 
cuestión. Entre ellos merecen citarse los señores Guerola, Montesi- 
nos, Lastres, Armengoly Gornety doña Concepion Arenal. Esta se- 
ñora ha publicado numerosas obras; Cartas á los delincuentes^ Exa- 
men de las bases aprobadas por las Górtes para la reforma de las 
priszones, 1869; Las Colonias penales de la A ustralia y la pena de 
deportación, premiada por la Academia de Ciencias morales y políti- 
cas, en el concurso de 1875; Estudios penitenciarios-, La cárcel Hama- 
ca mo elo-, BuQ. En todas sus obras la señora Arenal parece incli- 
narse al sistema irlandés de Crofton; sus trabajos han producido 
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den, hoy también en Prusia), no es un sistema sentimental, 
como la ignorancia á veces ha soñado, sino rigurosamente 
moral, establecido en formas jurídicas; y debe considerarse 
como el último término del derecho penal que la ciencia ha 
de tener en cuenta, por de pronto, reconociéndolo luego 
como su verdadero principio director. 

profunda sensación y han sido objeto de calurosos aplausos en el re- 
ciente Congreso penitenciario de Estocolmo, á que han asistido, en 
nombre de España, los Sres. Lastres, Armengol y Carreras. Winea, 
su presidente, dedica 4 la ilustre escritora su libro Froceedings of the 
National Gongress hepi ai New YorJc, 1876, y el criminalista aleman 
Eoder, ha dicho de los Sistennas penitenciarios, en una carta: "je ne 
connais pas, dans toute la litüórature pénale d’Europe, un livre qui 
lui soit semblableir. Además, se han traducido al español diferentes 
obras del citado prof. Roder; entre ellas, el folleto iDehe ser la pena 
un maF y una serie de monografías penales, reunidas bajo el título de 
Estudios sobre derecho penal y sistemas penitenciarios, por D. Vicen- 
te Romero Girón; así como las Doctrinas fundamentales reinantes so- 
bre el Delito y la Fena y la memoria sobre la Reforma del sistema 
penal español, reunidos ambos trabajos en un tomo, por F. Giner. 

En el terreno oficial se vienen realizando por el Gobierno algunas 
gestiones que, hasta ahora, no han producido resultado. — Durante el 
ministerio de D. N. Salmerón en Gracia y Justicia (1873), se consignó 
en el presupuesto una importante suma con destino á una peniten- 
ciaría; se nombraron comisiones para preparar el establecimiento del 
régimen x>enitenciario, de que formaban parte, entre otras personas, 
doña Concepción Arenal, ios Sres. Ruiz de Quevedo (D. Manuel), 
Castro (D. Fernando y D. Federico), Guerola, Silvela (D. Luis), Tor- 
res Aguilar y Azcárate (D. Gumersindo), que dejaron terminado 
un proyecto de ley de prisiones y otros muchos trabajos de que dá 
noticia el Sr. Romero Girón en sus Estudios, — Posteriormente se 
ha publicado la ley para la construcción de la cárcel modelo, cuyas 
obras, aunque comenzadas, distan mucho de marchar con la actividad 
que prometiera el Gobierno. Los graves defectos de que adolece el 
proyecto han sido demostrados por doña Concepción Arenal en su 
citado folleto acerca de esta cárcel. Finalmente, se hallan paralizadas 
por completo las obras de la prisión correccional para delincuentes 
jóvenes, á expensas délos particulares y corporaciones, comenzadas 
con un ardor de que debia esperarse mayor éxito, gracias á la inicia- 
tiva de D. Francisco Lastres.— (xV. T.) 
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TÍTULO SEGUNDO. 


DERECHO DE LOS PUEBLOS GERMÁNICOS, PERO NO ALEMANES, 
<5 QUE CONTIENEN ELEMENTOS DE RAZA GERMANICA ( 1 ). 


De estos pueblos, parte, como el ing-lés y los del Norte, 
libres del influjo del derecho romano, viven seg*un el ger- 
mánico, en su mayor pureza y pueden servir principalmen- 
te para la indagación histórica de la idea fundamental de sus 
instituciones; j>arte, han sufrido ese influjo, ya en su g'énesis, 
ya de un modo complementario, como el flamenco, holan- 
dés, francés é italiano, son de utilidad para comparar desar- 
rollos análogos. 

I . — Derecho de los pueblos germánicos^ no-alemanes. 

A. Derecho escandinavo . — En los derechos de los tres 
reinos, danés, sueco-noruego é islándico, se revela una 
gran concordancia. En estos países, el derecho se conserva- 
ba en la memoria de hombres peritos en la materia (Lag- 


(^) 1^® abundantes indicaciones bibliográficas en Mittemaiee, 

Principios del der, priv. común alem, (Grundsdtze des gem. d&ui. P . 
P‘)i 7.*^ ed., 1847, §. 43; Maurenbrecher, Der. priv. al. (D. P. R.)r 
2. ed., 1340, §§. 102-110; además de Zopfl, o. c., ir, 1, p. 160-176 y 
de Warnkonig, Encicl., en diversos lugares. 
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man) y elegidos por el pueblo: de ellos proceden las prime- 
ras compilaciones escritas, que pronto los reyes confirmaron 
en concepto de códigos y que pertenecen á los monumen- 
tos más importantes del antiguo, derecho germánico. 

1. El más afin á éste es el danés (1), al cual pertenecen el 
Canuti magnijus aulicum de 1036, el libro jurídico de Schoo- 
nen (hácia 1165, ó quizá después], el derecho de Zelandia, 
de 1170, sancionado nuevamente bajo Erich Menved (t 1319) 
y el jütische Lov de 1241, en parte, vigente también en el 
Schleswig. El nuevo Código dinamarqués (danshe Lov), de 
Cristiano V (1683), tiene escaso valor para el derecho aleman. 

2. El antiguo derecho sueco está contenido en el West- 
gotfialag (llamado también Lumbslag), cuyo texto fué re- 
visado entre 1160 y 1190 y que fué en parte la fuente del 
OstgotJialag , del siglo XIII; el Uplandslag, confirmado en 
1296 (2) y el Gutalag, de principios del siglo XI, para la 
isla de Gothland. 


(1) Sobre esto, V. Koldebup-Eosenvinge, Gomi^endio dt la hist. 
del der, danés (Grundriss der danischen MechtsgeschJ, 1821, trad. al 
alera, por Hoemeyer (1825); la segunda ed. danesa de 1834 no ha sido 
traducida. 

(2) Los Códigos primitivos suecos forman dos clases: los de los 
godos y los de los suecos. A la primera, pertenecen los de la Ostrogo- 
thia, de la Westgothia, de la isla de Gothland y aun puede com- 
prenderse el de Scania. Los suecos, propiamente dichos, son los de 
Uplandia, Sudermania, Dalecariia, Westmannia, Helsingue y el 
Código municipal de Birka ó Bioi ka. Todos estos Códigos son ante- 
riores á la segunda mitad del siglo XIÍI, y comprenden todo el dere- 
cho civil, eclesiástico, administrativo, político y procesal. Se acordó 
la redacción de un Código general, en 1347, que no se promulgó has- 
ta 1442, en tiempo del rey Cristóbal. Pero este Código , conocido por 
el nombre de Lands Lagh, sólo tenia autoridad en los campos; en las 
ciudades, regia el Stads Lagh, redactado en aquella misma época; im- 
presos, el primero, en 1608, en tiempos de Cárlos 1-X; y el segundo, 
en 1613, en tiempo de Gustavo Adolfo. Keinando Cárlos XI, se co- 
menzaron los trabajos de unificación, qire no terminaron hasta 1736, 
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3, El derecho noruego contiene el GulatJiing-lov (1), seu 
j%s commvMe Norwegicum-. su última redacción es de 1267, 
bajo el rey Magno, llamado Lag abatir, el reformador de 
la ley (2). 

4. El derecho de la isla de Islandia (poblada por los nor- 
mandas á fines del siglo IX), rama del noruego, se propagó 
durante larg’o tiempo por tradición y se escribió (en 1118) por 
impulso de un jurista, Haflid, por donde fué llamado Haflid 
Gkríi (de Schranne (recinto), esto Qñ\forum juclicim) . Desde 
el siglo XVII, se le dió el nombre (islandés) de Gragafi, es de- 
(fir, el Ganso viejo (grane Gans), k causa de su grande anti- 
güedad. Después de sometida Islandia á Norueg’a (1216), in- 
trodujo al cabo el rey Hakon el rigoroso HalionsboK, y su 
hijo Magmo, díJonbok, vigente desde entonces. El Gragas (3) 
se disting'ue por su redacción y su extensión, hasta el punto 
de que sólo la Lex Visigotliornm (4) puede comparársele. 

en que se publicó el Código que. actualmente rige, y que conserva con 
gran pureza las instituciones tradicionales de Suecia. 

En 13C4, se ha publicado un Código penal.— (A.) 

(1) Dictado, como el Trostethincj , por el rey Hagen Adelstsen, 
hácia el año 540. — (A.) 

(2) En Xoruega, regia el Código de 1037, calcado sobre el danés 
<le 1633, que conservó las instituciones escandinavas, siendo inútiles 
los esfuerzos hechos por la Universidad de Copenhague para hacer pe- 
iietrar en él el derecho romano. Pero las varias modiñcaciones é in- 
terpretaciones de que fué objeto, dieron lugar ;i que en la Constitu- 
ción ae 1814 se ordenara la formación de una ley general civil y cri- 
minal. Después de largos trabajos y proyectos, se promulgó en 1342 

^ el Godigo penal. En el órden civil, se han dictado numerosas leyes 
particiil ar es . — ( A . ) 

(3) Publicado en el texto original, con la trad. latina, por J. F. 
fecHLEGEL, Gragas, i. e. Codex jur. Island. antiq,, 1819. — V. tam- 
bién K, Maurer, Datos para la hist. del der. del iV. de Alenfi. (Bei~ 
trügezur lieciUsgescn. d. d, Afordens), 1852, entrega lAÍ O rigen de la 
ra,a islándica y de su constit'iLcion ( Die Entstelmng des islcmd. Stam- 
mes und seiner Yerfassungg. 

(4) V. pág, 320. 



DEÜ. GERMAN. DE LOS PUEBLOS NO ALEM. 


393 


B. Derecho (1) inglés {2).— Desde la conquista de Ingla- 
terra, realizada por los anglo-sajones cuando se hallaba vi- 
gente un órden jurídico y político completamente germáni- 
co, las leyes anglo-sajonas (3), escritas en aleman antiguo, 
constituían una fuente principal (4). Después de la conquista 


(1) Una primera y preciosa exposición ha dado G. Phillips en su 
Historia del reino inglés y su derecho (Englische Reiclis-und Rechts- 
geschichtej, 2 vol., 1S27. — Sobre la obra novísima de Miichell Kem- 
BLE, Los sajones en Inglaterra (The Saxons in Englandy a histoi^j 
etcétera), y sobre las relaciones jurídicas anglo-sajonas en general, 
V. el excelente artículo de K. Maurer, en la Ojeada crítica á la 
legislación y la jurisprudencia alemanas (Kritische Ubersohau d.d. 
Gesetzg. -a. RechtswJ; t. i. 

(2) Véanse también; el Ensayo histórico de la legislación de In- 

glaterra desde los tiempos más antiguos hasta el siglo XII [íx). de 
Spyridion Zézas, París, 1863; los célebres Comentarios de Blackstone, 
(ing.), de que se han hecho numerosos extractos, ampliaciones y adi- 
ciones; el Código de las leyes inglesas ó digesto de los principios del 
■derecho inglés, expuestos según el órden del Código Napoleón (ing.), 
Lóndres, 1833, libro interesante sobre todo por la notable introduc- 
ción histórica con que comienza; el Resúmen de la legislación inglesa 
en materia civil y criminal, , (fr.) París, 1857; las Ins- 

titiLciones judiciales, políticas y administrativas de Inglaterra (fr.), 
de Franqueville, París, 1864; la Constitución de Inglaterra (al.), de 
Fischel, traducida al francés por Ch. Vogei, París, 1864; la Constitu- 
ción comunal de Inglaterra, (al.) Gneist, traducida al francés por 
Hippert, París, 1867, y las conocidas obras sobre la Constitución polí- 
tica, de Da Lolme, Kussel, Brougham, Hallam, Macaulay, Stiilsz, 
Freeraau, etc. — (xl.) 

(3) V. p. 320. 

(4) En otro lugar, hemos visto las numerosas leyes anglo-sajonas, 
que se formaron en Inglaterra y que eran monumentos de las costum- 
bres germanas en su pureza. Alfredo el Grande, dícase que formó con 
ellas un digesto para uso de los tribunales, muchos de los cuales fue- 
ron establecidos por él, y que se llamó dom-boe 6 líber jndicialis y 
más tarde Wert-Saxon~Lage, así como se denominó dame-Lage el que 
contenia las pocas costumbres que se introdujeron y quedaron á con- 
secuencia de la invasión danesa, y Mercen-Lage la legislación local 
del reino de Macia, compuesta en parte de costumbres de los primiti- 
vos bretones. Más tarde, Eduardo el Confesor hizo un Código para 
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por los normandos, durante el siglo XII, se publicó un libro 
notable, tanto por hallarse purgado de elementos no germá- 
nicos, cuanto por ser un libro muy completo y hallarse ex- 
todo el reino, calcado principalmente en el de Alfredo, es decir, en la 
legislación anglo-sajona, origen principal del sistema de máximas y 
costumbres no escritas del llamado cominon-iaw. 

Luego, tiene lugar \Q,Í7ivasion de los normandos^ que llevan á cabo 
una trasformacion en las leyes de Inglaterra, sin ejemplo, por lo ra- 
dical y hasta cierto punto violenta, en aquel país. La separación de 
los tribunales eclesiásticos de los civiles, para congraciarse con el 
clero; las leyes forestales, que arrancaron al pueblo el disfrute de los 
bosques para convertirlos en un medio de diversión para el rey; la 
extensión de la jurisdicción del monarca; la institución del avda re- 
gís y el procedimiento en lengua normanda; la introducción del due- 
lo, y sobre todo, el haber convertido casi toda la propiedad en feu- 
dal, con todas sus consecuencias, una de ellas la suposición de que 
toda tierra procedia mediata ó inmediatamente de la corona, fueron 
las principales innovaciones llevadas á cabo. De aqu|^arranca todo el 
movimiento de reconstrucción, que ha consistido en destruir la obra 
de los normandos, para volver á los principios y prácticas anglo-sa- 
jonas, y que comenzaron Enrique I, el rey Estóban, Enrique II, Ri- 
cardo I y Juan Sintierra, que dió la 'Magna Carta y la Carta, fores- 
tal] y principalmente Eíluardo I, llamado el Justiniano inglés, quien 
confirmó á afianzar aquellas dos célebres cartas, sujetó la jurisdicción 
eclesiástica, perfeccionó la organización de tribunales, abolió impues- 
tos y cargas feudales ilegítimas, estableció los recordi, facilitó la 
enajenación de los inmuebles por el estatuto juris emptores, facilitó 
el pago de las deudas cuando habla de por medio propiedad territo- 
rial, legisló sobre ésta, etc., etc. 

Con Enrique VIII, la Reforma trajo naturalmente consigo la des- 
aparición de la jurisdicción eclesiástica, ya muy mermada; y en el 
orden civil, se promulgaron en su tiempo los célebres estatutos de 
Wills y de Uses, tan trascendentales para la propiedad, y se hicieron, 
así por este rey como por sus sucesores, otras reformas; hasta que las 
pretensiones tiránicas de Los Tndores y de los Estuardos trajeron la 
revolución. 

Durante ella, la abolición de las tenencias feudales, el estableci- 
miento de un nuevo enjuiciamiento, el acta de navegación, el habeas 
coipus, y después de él el bilí de derechos; la tolerancia de cultos, 
la abolición de la pena forte et dure, la traducción ai inglés de las le- 
yes procesales, etc., etc., fueron las reformas principales. En nuestro 
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puesto en forma científica: el Tractatus de legib. et consue- 
tiidÍ 4 i. regni Angliae^ atribuido al jurista ing*U:s Glan villa 
(f 1190), cuyo nombre tomó por tal motivo. Pero hay que 

tiempo, la abolición de la esclavitud, la emancipación de disidentes 
católicos y judíos, la abolición de la prisión por deudas, las refor- 
mas en materia de testamentos, las referentes á la propiedad copy- 
liold^ el establecimiento de una especie de registro déla propiedad, la 
competencia de los tribunales para declarar el divorcio, las garantías 
en favor de los bienes de la mujer casada, los numerosos estatutos so- 
bre quiebras, sociedades y derecho mercantil, la creación de los tri- 
bunales de condado, la simplificación del procedimiento en todos 
ellos, lo hecho recientemente para fundirlos en common-laiv y los de 
equity, el Código criminal presentado en la legislatura de este año, 
las reformas electorales de 1832 y 1867, la abolición de la Iglesia ofi- 
cial en Irlanda, las leyes relativas á la propiedad en la misma, las 
referentes á trabajos de niños y mujeres, á las trades-unions , ense- 
ñanza primaria, muestran como, conservando Inglaterra restos de 
toda su legislación tradicional, hasta de la primitiva bretona, ha lle- 
gado, sin formar Códigos, pero sí haciendo reformas incesantes, á 
consagrar, llevándolos á la práctica, casi todos los principios procla- 
mados por el derecho moderno. Había quedado fuera de este movi- 
miento el derecho penal, pero la presentación de lo que los mismos es- 
critores ingleses han llamado Gbdigo criminal ha borrado la excepción. 

Téngase en cuenta que no rige la misma legislación en todo el Eei- 
no-lJnido. Escocia tiene una peculiar, más feudal en lo relativo á la 
propiedad, más romana en lo referente al derecho de obligaciones; las 
colonias conservan la suya primitiva, ó la que fue de sus antiguas 
metrópolis, ó tienen la inglesa, ó una propia; y hoy mismo el Parla- 
mento inglés dicta estatutos, que alcanzan á todo el reino ó solo á una 
de sus partes. 

El common-law es la lex non scripta\ el statuto-law, la lex s^cripta. 
Aquel comprende propiamente las costumbres generales; pero, en sen- 
tido lato, las particulares de ciertas comarcas, y también ciertas le- 
gislaciones, la romana y la canónica, observadas por costumbre en 
determinados tribunales. La base del common-lano son los record ó 
registros de decisiones, y de aquí la impcrtancia de lus precedentes 
en la legislación inglesa. 

La importante distinción entre los tribunales de co'tnmon-law y de 
equity corresponde, hasta cierto punto, á la que hacían los romanos 
entre las leges y A jus pretoriuni', sólo que entre ellos el pretor aplica- 
ba lo mismo éste que aquellas, mientras que en Inglaterra dá lugar á 
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atribuir en parte la cultura científica del autor, al cono- 
cimiento del derecho romano, que explicó en Oxford el Maes- 
tro Vacario, desde 1149 á 1170, cuya enseñanza se prohibió 
después por el rey Estéban. Las obras posteriores sobre el 
derecho ing’lés se deben á Bracton y á Home, del sig-lo XIII, 
y á Littleton, del XIY. En los últimos tiempos, W. Biack- 
stone (Coment. on the lams of England, 4voL, 1782) es la 
autoridad práctica. Desde el sig’lo XIII, nació en Inglater- 
ra la diferencia entre el coinmon law y el stdt'U/te law, funda- 
do en las decisiones especiales del reino. 

C. Entre \o^ Jl-amencos (1), se mantuAÚeron largo tiempo 

do3 grupos de tribunales. No consiste la diferencia, como por muchos 
se piensa, en que los jueces de equüiad suavicen el rigor de la ley, 
atiendan á su espíritu, estén más dispensados de atenerse á los prece- 
dentes, etc.; consiste en la mayor libertad en materia de pruebas, en- 
juiciamientos, etc. Por esto, la reforma recieiitísima que se ha hecho, 
uno de cuyos pantos más importantes ha sido la creación de un Tri- 
bunal Supremo, ha tenido por principal objeto el caminar á la unifi- 
cación del procedimiento en el sentido del de los tribunales de equity, 
que es más sencillo y racional que el de Ips tribunales de common-lavj . 

Por lo demás, á lo que los Ingleses mostraron siempre más justa 
aversión fué al derecho 6 ¿¿co romano, resumido en el quod princi- 

piplacuit^ legis hahet vigorem-,]}&¡;o q\ privado no puede ponerse en 
duda que ha contribuido mucho á la formación del derecho inglés: 
pues si los antiguos legistas de derecho común (cominon lamyers) mos- 
traron, como dice lord Makenzie (a), gran aversión á la jurispruden- 
cia romana, otros, como Bracton, tomaron mucho» de sus principios 
délos civilistas; la corona y la Iglesia tuvieron á aquella en favor, en 
las Universidades se conferian grados en ambos derechos, y el sistema 
inglés de equidad y el derecho eclesiástic^o se han formado más ó mó- 
nos sobre el derecho romano, ya directamente, ya sirviendo como in- 
termediario el derecho canónico.— (A.) 

{a) Ifiü sus Estudios de derecho romano comparado en algunos puntos con el fran- 
cés, el inglés v ed escocés (inj.), traducidos al español por J. Innerarity y G. de Ázcá- 
x'ate, Madrid, 1S76. En las páginas xv y siguientes se encontrará una lista muy com- 
pleta de fuentes para el estadio de las legislaciones inglesa, escocesa, francesa y ro- 
mana. 

(1) y , Warnkonig, Historia del Estado y derecho flamenco (Flan- 
drische Staafs-und RechtsgeschichteJ y hasta el ano 1305, 3 vol., 1835- 
42, y Defacqz, Anden droit helge, 1844. 
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en vigor las leyes sálicas. Después, hasta mediados del si- 
glo XIII, predominó el derecho romano. En los Países Bajos 
reunidos, ó sea en Holanda, pudo el derecho germánico con- 
servarse independiente del romano, en sus propias institu- 
ciones, á pesar de haberse aquel cultivado diligentemente 
por varios jurisconsultos (1). 

D. El derecho helvético de los cantones alemanes se con- 
servó casi completamente puro del influjo del derecho roma- 
no, y por esto mismo es de especial utilidad para la expli- 
cación del derecho aleman. Cada cantón tiene sus leyes 
propias (2). En ios últimos tiempos, algunos de ellos han es- 
tablecido nuevos códigos (3). 

E. El derecho de provincias rusas del Báltico (4), es 

(1) En Holanda, se publicó en 1835 el Código civil, calcado sobre 
el de Napoleón, aunque con más independencia que la mayoría de los 
que lo copiaron ó imitaron. En estos momentos, se discute un Código 
penal, que sustituirá al vigente, también moderno. 

En Bélgica, desde 1795, estuvieron en vigor todos los Códigos 
franceses, y continúan rigiendo, salvas las modificaciones que sucesi- 
vamente lian ido introduciéndose, — (A.) 

(2) V. la Literatura de Mittbrmaiek, o. c. , nota 7. Merece especial 
mención, Bluntschli, Historia política y piridica ele Ziirich (Utaats- 
und Rechtsgeschichte von Zi.iricli), 2 vol., 1S39, que, según observa 
Mittermaier, puede servir como historia jurídica de todos los cantones 
suizos que se rigen por el derecho aleman. 

(3) Los cantones suizos pueden clasificarse en tres grupos: prime- 
ro, los que conservah sus antiguos estatutos locales, que son Thurgo- 
via, Uri, Sehwibz, tlnterwalden y Zug; segundo, los que no tienen 
Códigos, pero sí leyes sueltas y recientes sobre dei^cho civil, Appen- 
zell, Claris y Saint-Call, y tercero, los que tienen Códigos modernos, 
muchos de ellos calcados sobre el de Napoleón, Ginebra, donde rige 
éste desde su publicación en Francia, Vaud (1819), Berna (1321 á 1S30), 
Lucerna (1831 á 1339), Friburgo (1834 á 1850), Tessino (1333), Soleu- 
re (1342 á 1343), Zurich (1344 á 1354), Argovia (1847 á 1355), Neuchá- 
tel (1854 á 1355), Valais (1355), Grisones (1862 á 1863) y Schaffou- 
se (1864 cá 1865),— (A.) 

(4) Bunge ha dado cáluz el primer tratado sistemático acerca de 
este derecho; El derecho livonio y estonio (Das liv.-inul esthlan- 
dische RechtJ, 2 vol. 
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germánico, importado por las colonias alemanas, y compren- 
de las leyes livonias, curlandias y estonias (1). 

F. El derecho de los sajones de Transilvania, formados es- 
pecialmente de los que emigraron de los Países Bajos (2), es 
en sus bases ^n derecho aleman (3). También aquí se ha ia- 
troducido, desde 29 de Mayo de 1853, el Código civil general 
austríaco. 

II . — Derecho germánico de los Estados latinos, 

A. Francia (4). — Desde 888 se rompió el vínculo externo 

político que existia entre esta nación y Alemania; pero no 

así la comunión material de derecho. Desde el tiempo de la 

conquista de las Gallas por los francos, se conservó la dife- 

» 

rencia entre las provincias meridionales, donde el derecho 
romano habia echado profundas raíces y estuvo constante- 
mente en vigor, y la mayor parte de las provincias se- 

(1) En las provincias rusas del Báltico, hay un derecho general y 
hasta nueve legislaciones particulares, aplicables en determinadas 
circunscripciones judiciales, ó á ciertas clases de personas.'Son las si- 
guientes: l.°, el derecho provincial (landreclit, consuetudinario), de 
Livonia; 2.®, el de Esthonia; 3.°, el de Curlandia; 4.°, el de Pilten; 5.®, 
el derecho urbano de Livonia; 6.®, el de Esthonia; 7.®, los de Curlan- 
dia, Mitau, Bauske, Friedrichsfcadt; 8.®, el de Nawa, y 9.°, los dere- 
chos privados de los campesinos. El derecho común y los ocho par- 
ticulares, provinciales ó urbanos, han sido coleccionados en 1864 en 
un Código civil (Livert-und curlcendisches PrivatrechtJ ^ que compren- 
de cuatro mil seiscientos artículos.— (A.) 

(2) Un derecho municipal, Statuta ;jurium mimicipaliwfíi Saxo- 
mmi in Trasylvania, obra redactada por Matías Tronius en el año 
1683, revisada por el pueblo y aprobada por el príncipe Estóban Ba- 
thor. — (A.) 

(3) V. ScHULER DE Libloy, Derecho territorial propio de los sajo- 
nes transilvanos (Eigen Landrecht der Siehenhürger SachsenJj 1853; 
así como la Historia del derecho transilv ano (Siebejibiirgische Bechts- 
geschichte), 1855. 

(4) Y. las ámplias indicaciones bibliográficas de Mixteemaier, 
o. c., nota 2. 
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tentrionales, entre las cuales estuvo en uso el derecho ger- 
mánico. Esta distinción del 'pays de droit écrit j del pays des 
coutumes, se mantuvo hasta la publicación del Código de 
Napoleón. Cierto es que, en esta última región, el derecho 
romano tuvo después algún influjo sohre el derecho indígena 
consuetudinario; pero no alcanzó á igualarle en vigor prác- 
tico. A consecuencia de una ley de Cárlos VII, publica- 
da en 1453, se escribieron las coutumes (derecho de la villa y 
del campo). — Como antig'uas (1) é interesantísimas fuentes de 

(1) En tiempo de los sucesores de Carlomagno y de los primeros 
reyes de la tercera dinastía, se hacen hereditarios los beneficios, es de- 
cir, nace el feudalismo, que llega enErancia á alcanzar un desarrollo 
tal, qiio hay momentos en que parece como borrada la monarquía. Du- 
rante esta época, se forma el droit coutnmier ó las eoutumes, cuyos 
principales monumentos son: la de la Reole (997), con el título: Gon- 
suetudines et jur amona sterii Regulce‘,\o^ Usatjes de Barcelona (1064); 
las Lo¡fs et coustames du roy Guillaume (1066); la carta de Oloron, 
que forma parte del fuero de Béarn; el libro dt los feudos lombardos 
y las Assisses de Jerusalem-, las cartas de emancipación de ciudades, 
comunes en los XI, XII y XIII; los Establecimientos de San Luis, 
primeras eoutumes escritas en Francia y sancionadas por la autoridad 
real, y que, como dice Laferriére, contenian tres gérmenes preciosos: 
la prohibición de las guerras privadas y abolición del duelo en ma- 
teria civil, la sanción del derecho romano como derecho común y la 
apelación ante el rey de las sentencias dictadas por los tribunales de 
los señores; el Grand, Goittumier de Cárlos VI y la Somme Rúale de 
Bontillu. Cárlos Vil mandó, en 1453, redactar por escrito y revisar las 
eoutumes, trabajo que duró hasta mediados del siglo XVIII, llegan- 
do el número de aquellas á sesenta, las principales, y á trescientas, si 
se cuentan las locales. 

En la época de lá monarquía, la principal fuente del derecho fue- 
ron las Ordenanzas de los reyes, que reveíanlas luchas de éstos con el 
poder feudal j con el teocrático, en el primer período, y que entrañan 
en el segundo reformas importantes, como las de Colbert sobre hipo- 
tecas, procedimiento y derecho mercantil; las de D’Aguessau sobre 
donaciones, testamentos y sustituciones, y las de Necker y Turgot so- 
bre servidumbre y comercio. Al terminarse este período, resultaban 
frente á- frente, de un lado, la tendencia romana y la germana, repre- 
sentadas por las provincias respectivas de derecho escrito y de derecho 
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derecho g-ermánico, deben enumerarse; l.° El libro de dere- 
cho de los Caballeros cruzados, de 1099, para el nuevo rei- 
no de Jerusalem (Assises de Jémsalem) ^ debido al influjo 
francés; 2.” Las CoiiUmes de Normandie^ de 1270; 3.° Las 
Coutímes de Bourgogne^ publicadas alg-o después; 4.” Las 
Goutmies de Parú^ de sumo interés para la formación é in- 
terpretación del Códig-o, con el útilísimo comentario de Fer- 
riére de 1670. Entre las ordenanzas reales, merecen atención 
especial los ÉtaUissements de ¡Saint Louis, cuya última edi- 
ción ha publicado Beug’hot en 1822. 

B. Italia (1). — En la Italia superior, estaba confundido 

coutumier y por las dos escuelas correspondientes, cuyos fundadores 
fueron los célebres 7 Liimoulins; y de otro, las ideas y senti- 

mientos reinantes en la sociedad, que pedian la libertad en el órden 
político y la igualdad en el civil, y las. instituciones y derecho exis- 
tentes que mantenían en aquel el absolutismo, en éste el privilegio. 

A resolver esta antítesis, viene la revolución, que, inspirándose en 
un espíritu reformista en el período do la C5nstituyente, demoledor 
en el de la Convención y reorganizador en el del Consulado y del 
Imperio, concluye con la publicación del Código de procedimiento 
civil, en 1303; del de instrucción criminal, en ISOS; del penál, en 1310; 
del de comercio, en 1807, y del Código Bapoleon, que significa la tran- 
sacción entre el derecho romano y el coutumier^ entre el derecho tra- 
dicional V el revolucionario ó intermedio. 

Véanse: el libro de Bernardi: Origen y progresos de la legislación 
francesa (fr.); el de Michelet: Orígenes del derecho francés^ estudiados 
en los símbolos y fórmulas del derecho universal (fr.); el Ensayo sobre 
lahistoria d, el derecho francés de la Edad Media (fr,), de Griraud; 
las dos obras citadas más a. riba acerca del influjo del feudalismo y 
del derecho canónico en la legislación francesa de D'Espinas; el He-' 
súmen histórico del derecho francés (fr.), de Julio Minier; la Historia 
del derecho francés y el Ensayo sobre la misma de Laferriére (fr.); los 
resúmenes históricos del .Rejyertorio de Jurisprudencia general ^ de 
Dalloz (fr.); y puede verso, por último, la Enciclopedia jurídica de 
Eschbacb (fr,), donde se encuentran todas las fuentes . del derecho 
francés, las escuelas jurídicas, etc., etc.— (A.) 

(1) Para la bibliografía, V. Mitteiimaier, nota 4.^. También se 
pronuucia cu Italia nu vigoroso movimiento en el estudio de la histo- 
ria del derecho. Entre los escritores que se dedican á esta materia, se 


DER. GEEl^AN. DE L03 PUEBLOS NO ALEM. 


401 


desde el principio el derecho g’ermánico con el romano, como 
se observa en las Leges LongoicbTdicde (1). Sin embargo, 
merecen señalarse en relación aquel derecho, las Cons- 
titutiones regni Sicilide^ publicadas por Federico II con el 
intento de reanimar el decaido estado jurídico, y en las cua^ 
les se hace referencia al derecho lombardo y al romano, como 
fuentes subsidiarias. No puede desconocerse la influencia ro- 
mana en esta colección, mas sin perder el carácter de un li- 
bro de derecho germánico, cuyos elementos se encuentran 
en la población normando-francesa emigrada (2). 

distinguen particularmente el conde Sglopis, Storia delVantica legis- 
lazione del Tiemonte^ Turin, 1833, y también Storia delta legislazione 
italiana, 2 voL, 1844; Gregorio Kosa (sobre Sicilia); Cibkario (so- 
bre Saboya); Troya, Toeti, Bonnini, Filippini, Aleini, Lafabina, 
ZoEi, etc. 

(1) V. p. 460. 

(2) En Italia, se desenvuelve el feudalismo en Lombardía (Libro 
de los feudos, lex lombarda) , en el Piamonte, y en Nápoles y Sicilia; 
pero con distinto carácter, según la relación que tenían estas comarcas 
con otros países feudales. Las Universidades y escuelas de legistas 
producen el renacimiento del derecho romano; la legislación canóni- 
ca influye naturalmente en la vida jurídica toda; la municipal tiene 
allí una singular importancia, representada en los estatutos de las 
ciudades, mezcla de derecho romano, derecho feudal y costumbres 
nacionales; la marítima y comercial la revelan los Ordinamenta et 
consuetudo maris de Trani (1063), las Capitulares nauticum de los 
venecianos (1255) y el officium Gazariae (1344); así como la política 
las Constituciones de Sicilia (1232), la Carta de Logn, de Leo- 
nor (1395), los Decretos de Amadeo VII (1430) y los de los señores y 
duques de Milán (1343 á 1385). 

En los siglos XVI, XVII y XVIII, la influencia de la dominación 
extranjera se hace sentir en la legislación de Cerdeña, Lombardía, 
Piamonte, Nápoles y Sicilia; la de la Iglesia, en las reformas del 
Concilio de Trento y en las llevadas á cabo por Sixto V y por Bene- 
dicto XIV; y el movimiento reformista del siglo pasado en las inno- 
vaciones llevadas á cabo por Víctor Amadeo II, Cárlos III y Leopol- 
do de Toscana. 

En el siglo actual, deben distinguirse dos períodos. En el primero, 
que corre desde la revolución francesa hasta la unidad italiana, se 
TOMO II. 26 
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C. España (1). — La Lcx VisigotJi. y su derivado Fuero 
Juzgo formaban la base , del derecho; pero bien pronto las 
ciudades y villas obtuvieron siis especiales estatutos ó fue- 
ros (León, ya en 1020). Bajo Alfonso X, se publicaron las 
Leyes de las Siete Partidas^ en las cuales el derecho romano 
se halla muy mezclado con el g*ermánico (2) y con- el antiguo 
derecho consuetudinario español. Estas leyes, bastante com- 
pletas, tienen todavia valor práctico en España. Establecen 
también el llamado principio de la sucesión cognaticia para 


introducen en unas comarcas los Códigos franceses, se publican en las 
demás otros calcados en aquellos, y se emprenden reformas más ó 
ménos radicales, según la organización política de cada país. En el 
segundo, esto es, desde la unidad, se lian ido publicando Códigos 
para toda Italia. El civil, que es una copia del de Napoleón, rige des- 
de 1865; el penal ha sido presentado este año (1878) á las Cámaras 
para su aprobación. Véase la Historia de la legislación italiana 
(it.), de Sclopis, Turin, 1863-64.— (A.) 

(1) V. la bibliografía indicada por Mitermaier, o. c., nota 8. 
Para la historia del derecho español, son recomendables en los últi- 
mos tiempos; Tejada, Navarro Zamgrano, íSempere, Ortiz de 
Zárate, Antequeea, etc. 

(2) Las Partidas contienen escasos principios de derecho germá- 
nico. Para la redacción de este Código, solo se tuvo presente el dere- 
cho romanó, hasta tal punto, que el libro de los Feudos, en que Ge- 
rardo Niger y Oberto de Orto, cónsules de Milán, consignaron por 
autoridad privada el derecho consuetudinario relativo á aquella ins- 
titución, y agregado al Corpus juris por el jurisconsulto Hugplino, 
se inserta también, aunque modificado , en las Partidas (4.^, títu- 
los XXV y xxvi). Tal es el único elemento germánico que contiene, 
el cual, como puede advertirse, dista mucho de estar confundido con 
los demás. — “El haber seguido casi exclusivamente, el derecho roma- 
no m es uno de los defectos que en aquel Código reconoce Laserna (Pe- 
señd Ihistórioa de la Legislación española), al paso que Jovollanos 
(Discurso de recepción de la Academia de la Historia) piensa que 
"las Partidas,,, introdujeron en España los mejores principios de 
la equidad y justicia natural y ayudaron á templar la rudeza de la 
antigua legislación y de las antiguas ideas j costumbres. « Pero, pres- 
cindiendo de la cuestión de si fuó ó no conveniente seguir de un modo 
tan exclusivo los principios jurídicos romanos, siempre resultará evi- 



DER. CEEMAN. DE LOS PUEBLOS NO ALEM. 


403 


■— ' ' / ■ ■■■ . . -fc 

ía provisión de la Corona, por la que se rige todavía la Mo- 
narquía. En 1851, se publicó el proyecto de un nuevo Có- 
digo civil (1). 


dente que en las Partidas no se confundieron éstos y los germánicos. 
—Por el contrario, con la publicación del Fuero Feal, compuesto solo 
de los segundos, se advierte en Alonso X una marcada tendencia á 
separar los derechos de ambas procedencias, separación que propor- 
cionó á Castilla y á los demás reinos antiguos do España que adopta- 
ron su legislación, un derecho civil verdaderamente nacional y pro- 
pio, que se halla consignado en las Zeyes de Toro, publicadas para 
deshacer, en armonía con la índole de este pueblo, la contradicción 
que la diversidad de preceptos producia, — No ha decidido aún la 
crítica histórico-jurídica si las Partidas fueron en su principio un 
Código ó una obra doctrinal. Las dudas solo pueden referirse á la 
época que media desde su aparición (hácia 1265) hasta la publicación 
del Ordenamiento de Alcalá (1348), cuya ley 1.®, tít. xxvin les pres- 
ta vigor, aunque supletorio, mandando que "las contiendas que no se 
pudieran librar por las leyes deste nuestro libro y por los dichos fue- 
ros... que se libren por las leyes de las Siete Partidas...» Desde esta 
época el Código de que se trata ha sido el supletorio de la legislación 
civil general de España. — ( íY. T.) 

(1) En España, el feudalismo alcanza un desarrollo muy distinto 
según las comarcas, pero existió en todas ellas; la rica legislación 
Foral se desenvuelve desde el comienzo de la reconquista; el influjo 
del derecho romano y del canónico se muestra en el Código de las 
Siete Partidas, que arrolló al derecho nacional; la necesidad de las 
reformas y de poner en órden la legislación, en el célebre Ordenamienr 
to de Alcalá y Y más tarde en la publicación de las Ordenanzas Reales 
de Castilla, de las Leyes de Toro, de la Nueva Recopilación y de la 
Novísima] la lucha con el poder eclesiástico, en el Memorial de Chu- 
macero y Pimentel, el dietámen de Solís y el Pedimento de Maeanaz; 
el espíritu innovador, en las reformas llevadas á cabo en tiempo de 
Gárlos UI; y la obra de la revolución, en las leyes de abolición de se- 
ñoríos, desvinciilacion, desamortización, sucesión intestada, hipote- 
caria, matrimonio y registro civil, Código de comercio, leyes sobre 
sociedades, Código penal, ley de enjuiciamiento civil, de organiza- 
ción del poder judicial, constituciones políticas, etc.; pero no habién- 
dose publicado un Código civil, continúa vigente, en lo que no ha 
sido modificado ó derogado por estas leyes, la legislación foral de Ca- 
taluña, Aragón, Navarra, Vizcaya y Mallorca,— (A.) 
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D. Portíigal (I). — El derecho de este pueblo se enlaza 
con la primitiva época del derecho español, y la Lex Visigoth. 
rigió hasta el siglo XI, añadiéndose después las leyes de 
Córtes, que se celebraron por primera vez en Lamego (1143). 
La compilación de las leyes se comenzó más tarde bajo 
Juan I (1433) y se llevó á término reinando Alfonso I (1447). 
Para redactar este Código, se tomaron como fuentes el de- 
recho justinianeo, las Partidas y el derecho canónico (2). 

(1) V. las notas bibliográficas de Mittbrmaier, o. c., nota 8. 
V. también la buena Historia de Portugal (Geschiclite von PoriugalJ 
de SchÁfbe, 2 vol. , 1839. 

(2) Portugal, después de su separación de Castilla en el siglo XII, 
tiene una historia jurídica análoga á la de -España. En medio de la 
legislación foral (foros nao escriptos)^ aparecen las primeras leyes ge- 
nerales en tiempo de Alonso II (1211) y de Alonso III (1251), intro- 
duciendo el derecho canónico y el romano, y se traducen al portugués 
las Siete Partidas. En 1446, se publican las Ordenanzas Alfonsinas, 
especie de Código universal, que era una mezcla del decadente dere- 
cho feudal, el romano y el canónico (estos dos liltimos, derecho sub- 
sidiario); en 1521, se forman las Ordenanzas manolinas, calcadas 
sobre las anteriores, con algo nuevo relativo á comercio y navega- 
ción; en 1603, salen á luz las Ordenanzas filipinas, en las que se 
deja todavía en pió la fuerza legal que las Alfonsinas dieron á las 
glosas de Accursio y de Bartolo; y por último, una de las numerosas 
reformas del célebre Pombal, en el siglo pasado, consistió en modi- 
ficar lo relativo al derecho subsidiario: pues sólo se admitió el roma- 
no, en cuanto conformara con el pátrio y el natural; el canónico, en los 
asuntos eclesiásticos; y en todo lo demás, la legislación extranjera. 

Viniendo á la época actual, el movimiento codificador ha produ- 
cido en Portugal el Código de Comercio (1837), que está á punto de 
ser sustituido por otro en que se trabaja al presente; el de procedi- 
miento civil y criminal (1841), el de procedimiento civil (1876), el ad- 
ministrativo (1842), el penal (1852), el militar (1875), numerosas é im- 
portantes leyes particulares y el Código civil de 1867, que, por lo raó- 
nosen cuanto á su forma, es el más original de todos los modernos, 

Para la historia de la legislación portuguesa, puede consultarse 
el Ensayo sobre la historia del gobierno y de la legislación de Portu- 
gal M. A. Goelho da Rocha (port.), libro breve, pero interesantísi- 
mo, y la obra del Sr. Labra, titulada: Portugal y sus Códigos, Ma- 
drid, 1877.-(A.) 
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APÉNDICE. 

i : PRINCIPALES FUENTES DEL DERECHO DE LOS PUEBLOS 

í ESLAVOS (1). 

; . - La historia jurídica de los pueblos eslavos, muy desaten- 

F 

■ dida hasta el presente por los escritores jurídicos de aquella 

r raza, ofrece, sin embargo, grande interés, no sólo por repre- 

sentar el derecho de un gran miembro de la estirpe indo- 
europea, sino por la notable semejanza que existe entre las 
antiguas instituciones eslavas y las primitivas alemanas. 

Para conocer el antiguo derecho ruso (2), debe estudiar- 

■ se (3) la fuente principal, por lo demás muy pobre, la Pravda 

(1) Hasta hoy es la principal fnente del derecho de los diversos 
pueblos eslavos la Historia del derecho eslavo de Macieiowski, 
profesor en Varsovia, traducida del polaco al aleman por Buss y 
Nawrooki (Slawische Rechtsgeschichte , 4 vol., 1835-39), trabajo digno 
de elogio, pero que presenta, según opinan reputados arqueólogos 
eslavos, muchas afirmaciones atrevidas. 

(2) La obra principal es debida á Bwers, Derecho primitivo de 
Rusia (Das alteste Recht der Russeii), Dorpat, 1826; y no es mónos 

f importante la de Kbutz, Ensayo sobre el desarrollo histérico de las 

I constituciones yuridicas y políticas de los rusos (Versuch über die ge- 

schichtliche Ausbildung der russischen Staats-und Rechtsverfassung), 
2 vol., Mitau, 1829. 

(3) Véanse también Estudios históricos sobre la legislacio^i rusa 
antigua y moderna (fr.), por Spyridion G. Zózas, París, 1862; y los 
Elementos de derecho civil ruso (Rusia, Polonia, Provincias Bálti- 
cas (fr.), por Ernesto Lehr, París, 1877. Y, así para esta legislación 
como para las anteriormente estudiadas, véase: la Concordancia entre 
los Códigos civiles extromjeros y el Código Napoleón (fr.), por M. An- 
toine de Saint-Joseph, 2.^ ed., París, 1856; teniendo siempre en cuenta 
que con posterioridad se han publicado Códigos nuevos en varios paí- 
ses, como Italia, Portugal, varias repúblicas hispano-americanas y 
Algunos cantones suizos. — (A.) 
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RusM (el Código ruso) en que se consigna en 17 artículos el 
derecho consuetudinario, escrito en un principio para la ciu- 
dad de Novgorod, — hácia 1020 — y sancionado por el Gran 
Duque Jaroslav (1019-1054). En este derecho se hallan va- 
rias disposiciones (el Wergeld^ la venganza germánica) tan 
correspondientes á las ideas germánicas, que se ha intentado 
en otros tiempos buscar sus fuentes en las Leges Barbar.^ ó, 
á lo ménos, (y no sin algún fundamento), en el derecho es- 
candinavo. Bien es verdad, que así como la constitución de 
la ciudad de Novgorod, aunque anterior al establecimiento 
de los germanos, y por más que estaba compuesta de ele- 
mentos eslavos, era semejante á la de las ciudades germá- 
nicas (como en gran parte se asemeja también la constitu- 
ción de las aldeas eslavas con las antiguas alemanas), pudo 
ser también análog'o el derecho. La dominación de los mon- 
goles produjo una paralización en este desarrollo jurídico. 
Sacudido aquel yugo, comenzó el duro despotismo de los se- 
ñores á consecuencia del cual quedaron destruidas las an- 
tiguas franquicias de las ciudades y los campesinos fueron 
reducidos á la condición de siervos de la gleba. Ivan Basilio- 
wich III preparó en 1497 un Código Zakong^ que revisado 
por Basiliowich lY, tomó el nombre de ¡SudeMih^ libro de 
los Jueces. El czar Alejo Miguelowich hizo compilar el dere- 
cho ruso vigente. Pero el primer pensamiento de un Código 
ruso sistemático, que se debe á Pedro el Grande, no se reali- 
zó hasta 1833 durante el reinado del emperador Nicolás I, 
promulgándose en 1835. Este Código contiene en ocho libros 
(15 tomos) todo el derecho político y administrativo y civil y 
penal, así como los procedimientos respectivos (1). 

(1) La Roushaia Pravdct (derecho ruso) contiene mucho de la le- 
gislación escandinava, introducida por los varetas ó varegos^ y se en- 
encuentran en este Código la venganza privada, la responsabilidad 
solidaria de la familia y del pueblo, el juramento y las pruebas de 
Dios, la preferencia del hijo menor en ciertas sucesiones, una especie 
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El primitivo derecho de Polonia (1) tiene su base en el 


de jurado^ asambleas públicas, etc. Después de la interrupción, pro- 
ducida por la dominación de los tártaros, y que dura desde 1240 
á 1462, Iwan III liberta á Kusia y publica en 1497 la Oulogenia Zctr 
colín (Código de leyes), mezcla de derecbo bizantino, canónico y ruso^ 
Iwan el Terrible publica el Sondenik (1540 á 1584); en 1588, se crea el 
patriarcado; en 1592, se reduce á los campesinos á la servidumbre; 
pdco después, se encuentra un Tzar confirmado en una carta de elec- 
cion¡ redactada en nombre de los Estados generales; en 1649, publica 
Alejo la Sohornogie Oulogenia Zecoun (Código general de leyes), pri- 
mera colección que se imprimo en Rusia, autorizada por el patriarca, 
los obispos y tres mil hoyarlos ó ciuda'danos; en 1720, Pedro el Gran- 
de, con el cual entra Rusia en el concierto de los pueblos civilizados, 
publica el Código marítimo; en 1745, la emperatriz Isabel declara 
abolida la pena de muerte; en 1762, suprime Pedro III la Cancillería 
secreta, que era una especie de tribunal de la Inquisición; Catali- 
na II (1762 á 1801) suprime el tormento y dirige una notable instruc- 
ción á la Comisión legislativa; en tiempo de Alejandro I (1801 á 1825), 
se continúan los trabajos de codificación; y por fin, el emperador M-. 
colás vió realizado el pensamiento de Pedro el Grande, promulgando 
en 1832 una Compilación ordenada de las leyes del Imperio ruso, que 
comprende treinta y cinco mil leyes, contenidas en quince volúme- 
nes en 4.®, y que abrazan todo el derecho, excepto la legislación mi- 
litar, reunida en un Código especial, compuesto de veinte mil artícu- 
los, que se publicó en 1838. En 1842, apareció una segunda edición, 
que contiene veinte mil artículos más. 

Por último, la emancipación de los siervos, llevada á cabo en 1857 
en una forma y condiciones muy dignas de estudio, la abolición del 
castigo brutal denominado knut, las numerosas reformas en derecho 
mercantil, la organización provincial y municipal, inspirada en un 
espíritu descentralizador, la organización judicial llevada á cabo 
en 1864, la introducción del jurado, el Código de procedimiento civil 
y criminal de aquel mismo año y el Código penal de 1866, que ha ve- 
nido á sustituir al que regia desde 1845, demuestran cuán de lleno ha 
entrado Rusia en el camino de las reformas durante el reinado del 
actual emperador, á quien por esto mismo, “en testimonio de respeto 
y admiración, tt dedica el distinguido profesor de Lausana, M. Er- 
nesto Lehr, la obra que acaba de publicar sobre derecho ruso.— (A.) 

(1) La obra principal es la de Lelewel, El antiguo derecho civil 
y penal de Polonia^ hasta los tiempos de los tTagellones, en polaco y 
en aleman (Ursprüngliches Givil-und Strafrecht Polens bis zu den 
Zeiten der JagellonenJ; Varsovia, 1828 .— V. para más indicaciones, la 
bibliografía de Mitteemaieií, o. c. 
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misino principio que el ruso. El Cristianismo y el dereclio 
canónico dulcificaron las costumbres y dieron vigor al po- 
der régio. Pero los tribunales eclesiásticos sustituyeron á los 
populares, dando ocasión á la decadencia del derecho nacio- 
nal. Por el contrario, creció el poder y el orgullo de la no- 
bleza. Desde 1230 fué notable el influjo del derecho germá- 
nico, especialmente del Espejo de Sajonia y del derecho de 
Magdeburgo, con lo cual creció la confusión jurídica y Casi- 
miro el Grande (f 1370) que estableció algún órden en el in- 
terior, fué el primero que presentó á la Dieta de Vislika, en 
1347, una compilación de leyes. Para Lithuania se publicó 
un Código en 1529 que después se declaró general para todo 
el Keino (1). 

El derecho eslavo dohemio^ así como el moravo (2), nece- 
•sitan nuevas y profundas indagaciones. 

Entre los eslavos del Sudeste, especialmente entre los 
servios y los croatas que emigraron de la Rusia meridional, 
los servios se ofrecen como la familia más importante. El 
más grande de sus reyes, Estéban Duschan, publicó una ley, 
Zahón y Ustav (ley y ordenanza), que por el noble espíritu 
que la anima, se distingue entre todos los monumentos ju- 
rídicos de la Edad Media (3). 

(1) La Polonia prusiana (ducado de Posen) se rige por el Código 
prusiano; la austríaca (Galitzia), por el austríaco; y en la rusa, ó Po- 
lonia propiamente dicha, está vigente desde 1808 el Código ISTapo- 
leon, salvas las modificaciones introducidas en el régimen hipoteca- 
rio (1818 y 1825), el matrimonio y la propiedad de la familia (1825 
y 1836), etc.; desde 1818, tiene un Código penal; y desde 1875, rige el 
de procedimiento ruso de 1764. — (A.) 

(2) V. Macieiowski, o. c., p. 262 y 228, etc.; Safarik, Antigüe- 
dades eslavas (Slavische Altertliümer)^ 1836 y Mitteemaier, ,o. c. El 
derecho moravo más antiguo, especialmente la colección de leyes del 
rey Ottokar (1197-1228), se halla en la colección de los Jura pri- 
maeva Moraviae , publicada por los benedictinos en 1787. 

(3) Servia tiene un Código civil, desde 1844, — (A.) 
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Los hungdTos (1), cuya g’enealogía no se ha restablecido 
aún exactamente, aunque se cree que pertenecen á la fami- 
lia finesa, han tenido varios reyes^ legisladores, desde San 
Estéban (+ 1038), el cual, á lo que parece, les dió una cons- 
titución y legislación semejante á la de los francos. Por lo 
demás, su historia jurídica y política, reclama indagaciones 
harto más extensas acerca de sus fuentes (2). 


(1) V. sobre el derecho húngaro: Wbnzel, de fontis juris privati 
hungarici^ Pesth, 1836; ViROZSiL, Enciclopedia fEncyc.J, Buda, 1852, 
p. 170; como también su Specimina juris puhlici Hungariae, 1848 
y 1851. 

(2) La mayor parte de las antiguas leyes húngaras están compila- 
das en el Corpus j^íTds hungarici, en cuya primera parte se encuentra 
el Opus tripartitum juris consuetudinarii regni Hungariae, con algu- 
nas ordenanzas reales que llegan hasta el año 1659; y en la segunda, 
los Decreta et articuli regum et ordinum regni Hungariae par- 
tiumque eidem annexarum, que arranca desde aquella fecha. Estéban 
Verbocz es el autor del Tripartitum, libro redactado conforme al 
plan de las Instituciones de Justiniano, y que llegó á tener fuerza de 
ley, aunque era obra de un particular. Desde 1853, rige el Código civil 
austríaco; y desde 1.*^ de Enero de 18 /6, uno de comercio, exclusivo 
de Hungría. — (A.) 
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CAPÍTULO PIÑAL. 

BREVE JUICIO FILOSÓFICO-JÜRÍDICO DEL DERECHO GERMÁNICO 
Y EXPOSICION DE LAS BASES PARA UNA LEGISLACION CIVIL EN 
ARMONÍA CON LOS PRINCIPIOS DE AQUEL DERECHO. 


§. 1. — Juicio del derecho germánico (1). 

Filósofos y jurisconsultos empeñaron, en los últimos 
tiempos, todas sus fuerzas para resucitar el espíritu y hacer 
resaltar la importancia histórica del derecho romano. Poca 
atención se prestó al derecho germánico, que es, sin embar- 
go, la fiel expresión de una estirpe de pueblos que realiza la 
reforma del mundo antiguo, y tuvo hasta aquí una alta mi- 
sión en la historia. Al adoptarse universalmente bl derecho 
romano, quedó el aleman en la condición de vencido; y 
todavía, á pesar de la importancia que se le concede en los 
últimos tiempos y del desarrollo que alcanza, gracias al tra- 
bajo de muchos, no ha logrado la consideración de aquel. 
Pero aún se abre ante él vastísimo porvenir, en el cual no ha 
de quedar encerrado, como hasta aqui, en las viejas formas^ 

(I) Sóbrelas obras de C. A. ScHMiDT y Rodee, V, p. 141 y 142. 
Aunque el juicio que aquí presentamos no pasa de ser un ensayo, se 
propone, sin embargo, el problema do deducir, del carácter fundamen- 
tal del pueblo, los más principales elementos particulares del derecho 
y coordinarlos en un todo orgánico. Eu este trabajo se manifiesta des- 
de luego la grande afinidad de la Filosofía del Derecho, fundada por 
Krause y adoptada también como punto de partida por Rbder, con 
el derecho aleman, y cómo, del mismo modo, las ideas filosófico-jurí- 
dicas de Kant y do Fichte, y aun del mismo Hbg-el, se inclinan evi- 
dentemente y de preferencia al derecho romano. 
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sino que ha de animarse con principios más elevados y sus- 
ceptibles de renovación. El derecho romano, gracias á sus 
formas elaboradas y á su tecnicismo jurídico, ejerció gran 
fuerza de atracción, que hasta calificaríamos de artística, en 
la dirección científica del derecho. Mas tan pronto como el 
espíritu del derecho aleman, ya muy perfeccionado, y sus 
principios fundamentales que responden mejor á las relacio- 
nes de la vida, se manifiesten en un concepto histórico, ju- 
rídico y filosófico más profundo y se hallen fortificados por 
un desenvolvimiento técnico, inmediatamente este derecho 
adquirirá un atractivo que se mantendrá constantemente 
vivo y eficaz, merced á su sentido íntimo más social, huma- 
no y ético. 

El derecho germánico, espejo vivo del carácter popular 
aleman, debe ser explicado por la intima naturaleza de éste. 
En el desenvolvimiento histórico, dicho carácter hubo de 
ser modificado, en parte, por inñuencias extranjeras; pero, 
todavia se mantiene con la fuerza suficiente para reformar 
todo lo que en él existe de heterogéneo y para imponerse 
con nueva potencia. 

El carácter del pueblo aleman, ya brevemente expues- 
to (1) y que es continua manifestación de un espíritu tan 
profundo como comprensivo, lleva el sello de una tendencia 
y concepto de la vida, que no son productos de un entendi- 
miento abstracto, de descomposición y de análisis, sino de 
una mzon más elevada, que conserva la unidad y las ín- 
timas relaciones de la vida y que, llevada por la conciencia 
de la libertad, condición del honor y de la dignidad huma- 
na, á una comunidad y objetiva organización de las cosas, 
que sirve de regla y de medida, jamás ha desconocido los 
fines y bienes superiores de la humanidad; antes, al contra- 
rio, ha aspirado siempre á constituir la vida en un todo ar- 


(1) V. pág. 221. 
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mónico y orgánico, mediante el íntimo enlace y mútua 
cooperación de todos sus bienes, fines y esferas. Al par con 
esto, su profundo sentido de la individualidad de cada sér en 
la naturaleza, en la vida espiritual y moral y en la bistoria, 
ha traído un más exacto reconocimiento del principio natu- 
ral, moral k, histórico en la información del órden social, así 
como la aspiración al mutuo complemento de los hombres 
en los vínculos corporativos, aspiración favorecida por el 
respeto á la individualidad y causa de que se organizase la 
vida en asociaciones, en las cuales el verdadero principio 
jurídico, aquel que establece, no ya los deberes negativos, 
sino también los positivos, pudo imponerse como en íntima 
unión con la moral. Mas no deben pasarse en silencio algu- 
nas debilidades y vicios en el órden jurídico y político, pro- 
ducidos por la variedad de carácter y de tendencias, vicios 
que se manifiestan muchas veces, especialipente en el aban- 
dono, en el egoísmo particularista, en la falta de vigorosas 
y decididas resoluciones, así como en el desconocimiento 
de los medios y de las transiciones graduales más conducen- 
tes al fin. Que si otros pueblos alcanzaron en esferas espe- 
ciales mayor perfección, siempre habrá de admitirse que el 
aleman ocupó hasta 'aquí, en el conjunto, de todas ellas, el 
primer rango. 

Consideremos ahora los elementos más importantes de 
ese carácter, en sus consecuencias prácticas, tales cuales se 
revelan en el desarrollo histórico, así como en el órden ju- 
rídico social. ^ 

I. En el desarrollo histórico, la variedad de aptitudes é 
inclinaciones del carácter de la vida alemana impidió que ad- 
quiriese predominio tendencia alguna parcial, en ninguna 
esfera intelectual, política ó religiosa, en grado bastante 
para amenazar su existencia. Cierto es que en diversos ca- 
sos se acentuaron determinadas direcciones especiales, fe- 
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nómeno que se debe explicar y legitimar en parte aten- 
diendo á las circunstancias y á las necesidades de la época; 
pero siempre los principios opuestos conservaron la fuer- 
za suficiente para recobrar en el momento oportuno su va- 
lor. — Tres épocas principales se manifestaron hasta ahora 
en la historia bajo un aspecto peculiar y característico; una, 
determinada por el predominio de la libertad; otra, por el 
principio del órden y de la organización; la última, por el 
de la libertad también, pero luchando alternativamente por 
reaparecer y subsistir, principio que más de una vez hubo 
de traspasar sus propios límites y cuya definitiva concilia- 
ción con el del órden se ofrece como la última y más pró- 
xima aspii*acion en la ciencia y en la vida. 

La época más remota que conocemos hasta las emigra- 
ciones, es aquella en que prevalecía la personalidad y la li- 
Mrtad individual, por más que en ella la concepción del 
. vínculo (Ewa) inherente al antiguo derecho germánico, se 
hubiese manifestado en el establecimiento de las condicio- 
nes esenciales á la vida de la comunidad y que respondían á 
relaciones sencillas. — La emigración dé los pueblos y la 
consiguiente reforma del órden de la antigua economía ru- 
ral germánica; el cambio de costumbres y de institucio- 
nes; el Cristianismo y el robustecimiento del poder régio, 
produjeron el principio de una nueva constitución y go- 
bierno jurídico-polí tico ‘y religioso, ante el cual la primitiva 
libertad hubo de retroceder necesariamente. — Esforzóse la 
Edad Media para producir la idea superior ^de una organúa- 
Clon objetiva de las relaciones sociales, organización en 
que estuviesen contenidos el Estado, la Iglesia y todas las 
instituciones particulares, y en la cual cada individuo y 
cada Estado hallasen de nuevo su propio lugar y sus límites 
precisos, así en los derechos como en los deberes (1). Pero 


(1) V. p. 286. 
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la falta de una verdadera ciencia, la imperfección y la rude- 
za de las circunstancias fueron causa de multiplicados de- 
bates y luchas, cuanto de la servidumbre en la esfera inte- 
lectual, religiosa y jurídico-política. En el órden de la Edad 
Media, el sistema feudal, con las demás relaciones económi- 
cas concordantes, fué el más sólido fundamento del poder se- 
cular. El sistema de los beneficios, que se convirtió más tarde 
en feudal, no fué, como ya hemos demostrado (1), una insti- 
tución puramente germánica; por más que viniese provocado 
por la disolución de las pésimas condiciones célticas y roma- 
nas en las Gallas, de que el espíritu germánico se apoderó 
sin más, para fundar de nuevo, gracias al principio del víncu- 
lo, un órden más sólido en la propiedad territorial. 

Seguramente, nadie que reflexione sobre la conciencia y 
el sentimiento humano del Derecho, así como sobre lo que 
al presente reclama la economía nacional, pretenderá que se 
vuelva al principio feudal, ni á las antiguas condiciones de la 
posesión territorial vinculada. Mas conviene, sin embargo, 
legitimar históricamente estas mismas condiciones, porque 
quien considere sin opinión preconcebida aquel órden de 
los bienes inmuebles, lo estimará como la institución, rela- 
tivamente á su tiempo, mejor de cuantas hubo en la Edad 
Media. Y en esta institución se revela el antiguo espíritu 
germánico, no sólo por la firmeza, sino por la trasmisión 
hereditaria familiar, respecto á la posesión territorial, esa 
natural raíz de todo órden político. Semejantes institu- 
ciones tuvieron, por lo ménos, el mérito incontrastable de 
haber conservado, durante más de 1.000 años, un órden 
territorial, asi como una numerosa y robustísima clase agri- 
cultora. Compárense con estos resultados los efectos de 
los principios romanos de libre disposición por lo que toca á 


(1) V. p. 278. 
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la propiedad inmueMe, y búsquense especialmente en Fran- 
cia, durante los últimos 'cincuenta años en que aquel sistema 
de libertad tuvo su máxima aplicación. Enormes deudas (1) 
pesan hoy allí sobre la ^ente del campo, de suerte que, si 
no se pone remedio, mal podrá sustraerse á un desenlace se- 
mejante al que tuvo lugar en Roma y en las provincias ro- 
manas, precisamente por la gravedad de las deudas, amena- 
zando así el mayor desastre á la existencia del Estado. Las 
cargas en la Edad Media eran, es verdad, muy penosas para 
la clase agrícola; pero nunca excedían de una cierta medida, 
naturalmente proporcionada á la capacidad de la persona; 
mientras que, por el contrario, en el sistema moderno de 
deudas pecuniarias, abstracto é ilimitado en sí mismo, la 
deuda puede llegar á exceder del valor del fundo y conducir 
de este modo hasta á que se despoje de su casa y de su finca 
al deudor. Cierto es que algunos bienes (la mayor parte enfi- 
téuticos) admitían también, en el antiguo sistema, la carga 
de deudas y la venta por subasta; pero muchos no consen- 
tían estas obligaciones, como puede decirse de IdiSfactoHe; y 
por más que pudiese tener lugar en éstas, por abandono de 
cultivo, la rescisión del contrato, prescribía en aquel caso el 

(1) Según los datos oficiales gravitan hoy sobre la propiedad 
12.000 millones de francos en hipotecas, y el nuevo impulso de la in- 
dustria y el crédito mobiliario, que se intenta imitar también en los 
Estados alemanes (además ,de la decadencia moral en tantas esferas, 
elevará el sistema de especular sobre las deudas, sistema que en Fran- 
cia invade hasta las . mismas aldeas, al nivel de créditos hipoteca- 
rios. Varios historiadores y publicistas franceses de los últimos tiem- 
pos no ven en el sistema feudal, que hasta por historiadores como 
Guizot (Gouts dhistoire moderne, lecc. 4) fuó considerado bajo un 
aspecto único y exclusivo, mas que una institución germánica intru- 
sa, de la cual se habia emancipado el génio céltico, al renacer en la 
primera revolución. Últimamente inicióse por ésta un órden que con- 
duce directamente á la antigua economía gálica de caballeros y sier- 
vos, con la sola diferencia de que los modernos caballeros son caballe- 
ros industriales y de moneda. 
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interés público que no pudiese el dueño del fundo retener 
lo ni agregarlo á otro arrendamiento, sino que había de 
concederlo á otro en iguales condiciones y en modo ninguno 
más gravosas. Por esto se sostuvo una vigorosa clase de la- 
bradores, mientras que hoy, cuanto más se siga en las reía- 
cienes rurales el abstracto sistema romano relativo a la sus- 
tancia, se formará con rápido incremento una nueva especie 
de dominio directo, merced al cual será posible, á los nue- 
vos dueños de los intereses y de semejantes prestaciones, 
emprender á su antojo la ejecución, descomponer, reunir, ó 
separar según su propio interés al estado agrícola, hasta 
convertirlo en una clase de siervos y jornaleros (1). Hay un 
adagio jurídico aleman (el deudor es esclavo (2) del aeree-* 
dor), en el cual el sentido común cáracteriza exactamente la 
relación; y el sistema de la libertad de deudas y préstamos 
tenia que concluir por restablecer la antigua servidumbre 
económica de los romanos y los galos, llevando al Estado 
mismo á su ruina. Lejos de nosotros, sin embargo, la inten- 

(1) Walter, después do babor notado (en el §. 491) cómo las cos- 
tumbres y las leyes proveyeron á la couservacion de las fincas y de 
una fuerte clase labradora, en el §. 442, se expresa así, ocupándose de 
las actuales condiciones iniciadas para la desvinculacion. "Ya por 
esta obra (la desvinculacion) se empobreció el estado agrícola por la 
disminución de fundos; la facilidad de las deudas hipotecarias le so- 
metió á este grayámen; merced á la dependencia real qne tiene á su 
favor el acreedor, se produjo una nueva especie de dominio directo 
y el campesino se vió, como antes, obligado á sacrificar una parte de 
su trabajo, á fin de hallarse en aptitud de pagar los intereses en caso 
de pagarse atrasados, sustituyó á la antigua y sencillísima pignora- 
ción ó rescisión del contrato un costoso y no ménos duro procedi- 
miento ejecutivo, y de esta suerte fué ilusoria una gran parte de la li- 
bertad á que se aspiraba.— Presentimos otros tiempos, en los cuales la 
clase agrícola, ó se trasformará por los débitos y las ejecuciones en 
un estado de simples arrendatarios ó jornaleros, ó se acudirá acaso al 
remedio de la reducción de hipotecas, h Pero siso quiere evitar esta 
última injusticia, conviene poner un límite á sú constitución. 

(2) Borghart (Schnldner) ist Lehnharts Knecht. 
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cion de abog’ár por la restauración de los antig'uos vínculos, 
ni de proscribir en g*eneral el uso del crédito en la propiedad 
inmueble; sino indicar tan sólo, cómo la comparación de 
aquellas condiciones debe hacer reconocer un principio ver- 
daderamente g’ermánico y de importancia práctica, aun en 
nuestros dias, á saber: por una parte, la consideración nece- 
saria del interés piíílüo que tiene todo Estado en no poseer 
una clase agrícola demasiado cargada de deudas; y, por 
otra, el de determinar, dentro de ciertos límites, una restric-' 
don de la arbitrariedad privada en punto á imponer cargas 
á la propiedad inmueble: de suerte, que los principios man- 
dan que se considere la verdadera libertad de ésta, como una 
institución de interés público y familiar, aun en la esfera de 
la agricultura y análogamente á los fideicomisos familia- 
res (1). 

El estudio del derecho aleman y de su historia debe ser- 
vir también para hacer apreciar nuevamente lo que habia de 
bueno en las antiguas formas ya destruidas ó próximas á 
serlo y para limitar esencialmente por medio de ello el prin- 
cipio romano de la abstracta libertad de la voluntad. En ge- 
neral, la misión de nuestros tiempos consiste en conciliar el 
concepto de libertad con las condiciones de un órden obje- 
tivo, que debe abrazar á todos los individuos, así como todos 
los esfuerzos y aspiraciones particulares erf una comunidad 
más elevada para la realización de un fin sintético. El dere- 
cho romano puede contribuir bien poco á resolver semejante 
cuestión. Si en un principio fué útil para restaurar la con- 
ciencia de la voluntad j urídicamente libre, este principio se 
halla en la actualidad exuberantemente cumplido. Su dog- 
ma del libre obrar de los individuos en todas las esferas del 

(1) V. en el libro in el derecho de las clases especiales, donde creo 
ofrecer en el "derecho rural n algunos datos importantes para formar 
un nuevo reglamento jurídico de estas relaciones. 

TOMO II. 
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derecho privado pronto resolvería en átomos á nuestros Esta- 
dos, quitarían todo freno al eg’oisino individual y no nos al- 
canzaría más beneficio que una vida desconcertada, cual la 
romana lo era. Se quiere alucinar al pueblo aleman, fuera 
de toda medida, con los «eternos principios del derecho uni- 
versal, con la razón escrita, con el poder de la voluntad y el 
imperio,» y se trabaja de continuo por grabar estas máximas 
en las nuevg,s generaciones, como si dependiese de semejan- 
tes creencias el bienestar de los Estados. Mas á pesar de esto, 
no hay salvación, sino en parte abandonando y limitando 
este sistema. El derecho aleman, que no se debe ahogar en 
el estrecho molde de los conceptos romanos, ni impedir que 
se organice según su propia naturaleza, puede indicar el 
camino que conduce á la verdadera meta, no de otro modo 
que lo hace la vida alemana, la cual hasta aquí (1) camina 
siempre más y más en su mejoramiento. La historia alemana 
no conoce ninguna sublevación popular ocasionada por la 
usura de los ricos, ni un proletariado como el romano, gri- 
tando panem et circenses^ ningún gobierno arbitrario de las 
masas democráticas, cayendo después de esto en el despotis- 
mo de los emperadores. Y sólo los principios jurídicos y po- 
líticos romanos podrían llevarnos á tales extremos, ya que de 
hecho abren para ello camino. El derecho aleman supo coor- 


(1) iSucederá otro tanto eu adelante? O para hablar con más exac- 
titud jno comienza ya 4 indicarse un cierto torcimiento en esta vida, 
hasta hace poco tan vigorosa y robusta? Lícita es la pregunta, desde 
los últimos sucesos que han señalado el apogeo del poder material de 
Alemania con la victoria sobre Francia, la fundación del nuevo Im- 
perio, el empobrecimiento de su vida económica, la decadencia de su 
política interior, la compresión autoritaria délas ideas, ya religiosas, 
como en el KultuThampJ' con la Iglesia católica, ya sociales, como en 
las recientes leyes contra los socialistas y la persecución de profesores 
y escritores adictos á estos. Por último, hasta el pujante desarrollo 
cientíñco y el movimiento artístico y literario parece tal vez decli- 
nar; sobre todo, el segundo, ya que — para no citar más que un ejem- 



JUICIO DEL DEE.ECHO GERMÁNICO. 


419 


diñar al individuo y su libertad en una comunidad que ios 
limita, constituyendo la comunidad en sus distintas esferas, 
sobre la base de la cooperación de todos sus miembros, mer- 
ced ya á la representación directa, ya á la indirecta, .promo- 
viendo de este modo una acción orgánica reciproca entre ios 
individuos y el todo. Por lo cual la vida fué reg'ulada en la 
familia, en la comunidad, en la sociedad y en el Estado de 
tal modo, que cada esfera, clase y profesión se* apreciase en 
su carácter y libertad, siendo llamada normalmente á tomar 
parte en la administración de los neg’ocios públicos. Así es 
como se manifiesta en la historia el derecho aleman, que se 
mantendrá siempre en la vida germánica, mientras la Pro- 
videncia permita el progreso de este pueblo, todavía vigoro- 
so, en el camino de una vida política bien ordenada. 

II. Si consideramos ahora este mismo derecho germánico 
en los elementos principales del espíritu y del carácter ale- 
man que en él se manifiestan, hallaremos como rasgo fun- 
damental predominante la elevada naturaleza sintética y or- 
gánica, que se muestra, así en la íntima armonía del prin- 
cipio subjetivo de la personalidad y la libertad con un órden 
objetivo, como en la organización de la complicada vida so- 
cial y en la tendencia de órden y de subdivisión que vá 
creando corporaciones. Además, en este sistema descubrimos 

pío— sólo espíritus preocupados pueden soñar con ver en Wagner, 
Braliras, Schumann, Eubinstein y demás maestros de sábia factura, 
pero de escasa inspiración, los dignos émulos y coiitinuacLores de 
aquella dinastía gloriosísima que vá desde Bacli á Beethoven. 

Por lo demás, el fenómeno se repite usualmente en la historia, 
cuando mi pueblo llega al máximum de su grandeza y poderío. ¿Será 
á la vez el puuto de culminación, en esto como en todo, principio del 
ocasoi En nuestra propia nación, asi lo hemos visto. La grandeza in- 
terior de nuestra cultura, desde mediados del siglo Xá , ayudó 4 ex- 
tender uuesti’a dominación por el mundo, y este, al paiecer último 
fruto de nuestros xirogresos , seiialó el comienzo de nuestra rui- 
na. — (i\d T.) 
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la íntima unión del órden jurídico con el natural y moral de 
las cosas, vemos regularse toda clase de relaciones jurídicas 
en armonía con las demás condiciones, el respeto á la indi- 
vidualidad de la persona y á las esferas de la vida, subordi- 
nadas las cosas y los bienes (evitando así un derecho de bie- 
nes abstracto) á las relaciones personales para las cuales ese 
sistema constituye tan sólo una base externa. Finalmente, en 
él tiene lugar el enlace estrechísimo del derecho privado y 
el* público, que se auxilian recíprocamente, distinguiéndose, 
sin embargo, las particularidades de cada una de ambas ra- 
mas. Y todos los elementos que acabamos de enumerar, há- 
llanse además unidos entre sí unos con otros, formando un 
todo orgánico. 

1, El principio sintético del derecho aleman se halla en la 
íntima unión del derecho subjetivo, que deriva de la persona 
y de la libre voluntad, es decir, de la facultad y libertad, con 
una norma dimanada del órden objetivo de la vida estableci- 
do por Dios, órden que conserva el vínculo en la comunión 
de los sujetos libres. Estos dos elementos predominaron al- 
ternativamente en varias épocas, sin contenerse en sus ver- 
daderos línrites; especialmente en la Edad Media, el órden 
objetivo paralizó y oprimió la libertad. Sin embargo, dejó ésta 
tan profundas raíces en el derecho aleman, y el elemento ob- 
jetivo de vínculo y de norma apareció tan claramente en 
todas las relaciones, que sólo los prejuicios pudieron atri- 
buir á aquel derecho unas veces el espíritu subjetivo, otras 
el objetivo (1), cuando por el contrario la armonía de ambos 
conceptos, en síntesis orgánica, forma la base del carácter 


(1) Así ZoPEL, II, 2, p. % etc., cree descubrir en el puro derecho 
aleman, el predominio del concepto jurídico subjetivo ó de la liber- 
tad, y en el romano, por el contrario (en lo cual se equivoca comple- 
tamente), el del concepto legal objetivo; mientras que Schmidt, en 
su libro, profesa la opinión contraria. 
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y del derecho alemanes. Cierto es que se podría creer, á lo 
ménos, que prevalecía el elemento subjetivo, cuando se 
piensa en el antiguo concepto germánico de la libertad, en 
la importancia del principio de personalidad que dominaba 
en los derechos nacionales de la Edad Media, como también 
en punto á las fuentes jurídicas, en los albedríos, en los con- 
tratos, en la autonomía, en las cartas de privilegios y fran- 
quicias, consideradas como otras tantas libertades; sin em- 
bargo, no aparece ménos luminosamente en las relaciones el 
principio del vínculo y de la ley ordenadora. Así vemos tan 
estrechamente unidos los derechos y los deberes, de suerte 
que cada derecho esté limitado por deberes y que éstos for- 
men la base de los primeros: por ejemplo, el individuo se ha- 
lla lig’ado en la comunión de la vida de varios modos por el 
vínculo natural de la familia, especialmente tratándose de 
ventas y donaciones; y no de otra manera hállanse sólida- 
mente ligadas entre sí las familias por las comunidades loca- 
les y de las marcas. Pero el vínculo que alcanzó la máxima 
importancia y extensión fué el feudal y el de las relaciones 
rurales. Finalmente, se ofrece vig'oroso también el vínculo de 
las asociaciones y de las varias esferas de la vida común, de 
• suerte que este principio se ofrece como el más elevado é in- 
teresantísimo. — Por este carácter sintético que se manifiesta 
en todas las esferas de la vida, se distingue esencialmente el 
derecho aleman del romano, que revela en todos sus axiomas 
é instituciones jurídicas, como en su método, un carácter 
litico. En el derecho aleman, prevalece la razón que reúne, 
coordina y desvanece las contradicciones, pero el elemento 
individual no se presenta claramente mostrado, ni deter- 
minado según reglas generales. En el derecho romano rei- 
na, por el contrario, el entondirniento (1) que analiza y corn- 


il) Y. p. 1S4. 
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pone de nuevo externamente, entendimiento que conduce 
en aquel sistema á la perfección técnica, y que mediante la 
multitud de casos desenvueltos, según reglas formales, impi- 
de que muchos adviertan la felta de más elevados principios. 

2. El derecho aleman refleja una org’anizacion de todas 
las relaciones sociales de la vida, á la cual él se adapta, 
ordenándolas. La vida alemana (1) se elevó de esta suerte por 
cima de la esfera meramente jurídico -política, difundiéndose 
en todas direcciones, promoviendo activamente toda clase de 
bienes, abrazando todos los fines humano-sociales y creando, 
para éstos, órganos adecuados. El poder, cada vez más flore- 
ciente, de la Iglesia, que se estableció en una posición inde- 
pendiente del Estado, y la vigorosa tendencia á crear asocia- 
ciones, tendencia que se hizo superior á la autorización del 
Estado, como que confiaba en su propio derecho, produjo un 
rico sistema de corporaciones, especialmente en el terreno de 
la industria y el comercio. Mas no por esto cesó el derecho de 
imponer do quiera sus medios y de dirigir todas las relacio- 
nes externas sociales, respetando al mismo tiempo la espe- 
cial naturaleza de cada relación. De este modo se aplicaba á 
todas ellas las de carácter público y á las privadas, así de la 
Iglesia como del Estado, de la agricultura, de la industria, 
etcétera, no ciertamente en conformidad con tales ó cuales 
principios abstractos, mas según la íntima naturaleza y fin ’ 
de las. relaciones y de las instituciones. Por lo cual, el dere- 
cho aleman. ofrece un organismo correspondiente al organis- 
mo social; y en esta organización jurídica, cada miembro se 
conserva en su propia individualidad y libertad, y simultá- . 
neamente se conserva unido por ciertos vínculos á todas las 
demás partes, así como al conjunto. Bien diversos son la 
vida y el derecho romano, que se hallan dirigidos sólo á fines 
puramente exteriores y subalternos, y movidos por las ten- 


(1) V. p. 163. 
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dencias del egoísmo y regidos por principios abstractos, 
mientras todo el sistema descansa en un mecanismo (1) uni- 
forme, en cuanto es posible, de normas y de fórmulas jurí- 
dicas privadas y públicas. — Así es que si se quiere que el de- 
recho aleman conserve su propio carácter, conviene librarse 
de restringirlo en estas ó en las otras fórmulas mecánicas 
del sistema romano; ya que, por el contrario, tanto en su 
perfeccionamiento, cuanto en su aplicación á nuevas relacio- 
nes y necesidades, es preciso usarlo como principio directi- 
vo, para que, de la interna naturaleza y fin de cualesquie- 
ra relaciones, sea dado derivar y determinar su derecho. A 
cuyo intento, conviene también considerar á la vez todas 
las demás relaciones condicionantes, para conseguir ar- 
monizar el sistema org'ánico jurídico, con el no ménos orgá- 
nico de las relaciones de la vida y de los fines y condiciones 
de ésta (2). 

3. Por la naturaleza del carácter aleman se explica tam- 
bien la m^a tendencia á la asociación^ que se ofrece en la 
formación de toda clase de corporaciones. Donde, por un 
lado, se manifiesta el sentimiento de la individualidad y li- 
bertad propias y ajenas y de otro se reconoce un órden y re- 
gla superior, y hay buena voluntad, para someterse á un fin 
común, palpita también la aspiración á auxiliarse y comple- 
tanse en una sociedad perfectamente ordenada. Semejante 
tendencia, que se muestra desde muy temprano en la vida 
alemana, que pone en íntimo contacto la persona y la perso- 
na y enlaza entre ellas al vínculo moral de la fidelidad con- 
secuencias jurídicas; que afirmó en las familias y en las tri- 
bus los vínculos naturales; que estableció importantes lazos 
político-jurídicos en las comunidades de las marcas y can- 
il) Comp. p. 1S8, nota, y la pintura que hace Ihering. 

(2) V. acerca de esto la “Metodología del Derecho n, al principio 
del libro 4.® 



424 


JUICIO DEL DERECHO aERMÁNIOO. 


tones, encarnóse, durante el curso de la Edad Media, en la 
formación de toda clase de corporaciones para fines indus- 
triales, comerciales, científicos, pedagógicos, religiosos y 
morales. La conjunción, característicamente alemana, de los 
dos elementos de igual importancia de la personalidad indi- 
vidual y de la comunidad determinada por el fin, proyecta 
en las corporaciones su particular sello jurídico, de suerte 
que, por regla general, tanto los miembros, como el todo, 
se presentan en esta su cualidad, como derecho-habientes y 
como obligados. Por esto, la corporación jurídica alemana no 
puede ser considerada de modo alguno según el tipo de las 
dos instituciones jurídicas romanas abstractamente contra- 
puestas, la imiversitas fpersonarumj y la societas^ que ex- 
presan una alianza de personas con el mismo intento. 

Las diferentes, clases de asociaciones se distinguen por el 
diverso fin á que aspiran. Y es un rasgo característico de la 
' asociación alemana el atender, no sólo á los bienes, sino 
también á las relaciones morales, así como á la cooperación 
para estos fines. Del mismo inodo que en muchas especies 
de corporaciones, el honor y las 'buenas costumbres estaban 
protegidos por reglamentos disciplinarios, así se compren- 
día también en el fin el cuidado de los accidentes desgracia- 
dos, de las viudas y de los huérfanos. Porque está precisa- 
mente en el espíritu, verdaderamente noble y en las cos- 
tumbres alemanas no tratar la fortuna abstractamente de la 
persona, sino de modo que las relaciones de bienes, especial- 
mente en una comunidad de individuos, marchen unidas con 
otras relaciones personales y morales y que los bienes se ha- 
yan de tener como simple base para éstas ó se hallen al mé- 
nos por ellas condicionadas (1), No de otro modo como en las 

(1) Debe considerarse como landibilísima indicación del verdade- 
ro camino aleman, la propuesta que en la Cámara prusiana de los Se- 
ñores, por indicación de uno de sus miembros, en 12 de Abril de 1856, 
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relaciones de propiedad territorial y en el sistema feudal, el 
vínculo de la fidelidad y los deberes por ella recíprocamente 
impuestos, lleg’aron á ser el elemento moral más importan- 
te; y como en las demás relaciones de la vida rural, se con- 
trajeron entre las respectivas personas ciertos vínculos mo- 
rales, jurídicos y políticos, cuyo valor ó cuyos vicios son 
todavía muy dudosos; así ocurría en las corporacionesj en 
las que se puede casi siempre hallar un lado jurídico refe- 
rente á los bienes, otro moral y aun otro político. La rica 
organización especialmente de la vida ciudadana en las aso- 
ciaciones, gremios y corporaciones, no contribuyó más que 
el vínculo de las relaciones de la propiedad territorial, 4 dar 
mayor firmeza y solidez á la sociedad alemana. Cierto es que 
el progreso real fué muy dificultado y casi detenido en am- 
bas direcciones, por la defectuosa organización de los víncu- 
los; pero la posición personal llegó á hacerse soportable en 
el trascurso de los siglos. 

El nuevo principio de la libertad individual, tiende ac- 
tualmente á la destrucción completa de las antiguas asocia- 
ciones industriales y comerciales, y en muchos países ha 
dominado como vencedor. Dirección ésta, que, si hubiese 
de actuar en todas sus consecuencias, produciría el resulta- 


faó recomendada por la comisión al Parlamento, á fin de que fuese 
aceptada; “rogar al gobierno que examine si los poseedores de cami- 
nos de hierro, fábricas, etc., podían, por las vías legales, ser obliga- 
dos á prestar, á más de lo que exigen las leyes actuales para socorro 
de los pobres, los auxilios que reclamasen el cuidado y la subsistencia 
de los operarios y de las familias de éstos, por ellos empleados. tt 
El comisario del gobierno mostró en la comisión mencionada 
que la mayoría de los principales establecimientos industriales de 
Prusia atendían á sus obreros, ó indicó que á fines do 1854, existían 
en 500 distritos municipales, casas de socorro para los aprendices y 
operarios de las fábricas, y que las 2.022 casas de esta especie, conta- 
ban 246.000 interesados. Pero, á pesar de estos datos estadísticos, la 
mociou aludida fué aprobada por el Parlamento. 
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do de que la libertad se destruyese por sí misma y que, don- 
de quiera que se bailase sin límites, se reduciría á ser la es- 
clava de otros poderes y el instrumento del poder del dinero, 
de todo lo cual se originaría un movimiento sin límite ni 
medida y la ruina de los hombres y de las relaciones. Por 
esto, si se quiere que la sociedad no se disuelva individual- 
mente en sus últimos átomos, conviene establecer un orde- 
namiento ético-jurídico-moral y unirlo con el principio de 
asociación todavia vivo. Es, pues, de público defender 

el concepto aleman de la asociación, como una institución 
que, en sus relaciones esenciales, no puede ser cambiada ar- 
bitrariamente por las partes y que es necesario regular por 
la ley. 

El egoísmo industrial preferiría seguramente realizar, 
como durante tanto tiempo ha venido haciéndolo, semejante 
relación en la forma romana del contrato de locación de ser- 
• . vicios, sujetar á ios operarios exclusivamente á las condi- 
ciones determinadas por la competencia y despedirlos cuan- 
do pareciere oportuno, abandonándolos á la beneficencia ge- 
neral ó á las casas de caridad. Y del mismo modo que ofrece 
un carácter mejor el contrato germánico de servicios, por 
más que esté inspirado también en varios deberes morales, 
así el modo egoísta de tratar al obrero industrial, es el 
opuesto á la costumbre alemana, al derecho y á la humani- 
dad. Conviene, sin embargo, que la legislación procure, res- 
pecto de las corporaciones y sociedades, establecer en la es- 
fera industrial, como hizo con los gremios, procedimientos 
en armonía con la moderna forma industrial y social y que 
sean beneficiosas para el operario y sus parientes, destinan- 
do ciertas fundaciones á las que se acuda según la necesidad 
(por ejemplo, en caso de enfermedad ó de falta de trabajo) y 
. . que alcancen al cuidado de las viudas y huérfanos. Estas pro- 
videncias, dictadas en el sentido dél derecho aleman, produ- 
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cirían un remedio enérgico, contra las más temibles condi- 
ciones de nuestra vida política j social y reportarían barto 
mayores beneficios que los que pueden derivarse de todo el 
derecho romano. 

4. El principio de naturaleza en el derecho aleman.—ksi 
como el espíritu germánico se distingue del romano y del 
latino por una concepción más profunda de la vida natural, 
que se manifiesta en su intima conexión con ella en el arte 
y la poesía y que en la actuación externa de la vida de la 
naturaleza, atiende más á la esencia de ésta que á normas y 
formas artificiales; así también en el derecho aleman se ma- 
nifiesta una observancia más profunda del orden natural de 
las cosas. En primer lugar, vemos cómo el desenvolvimiento 
progresivo del derecho aleman responde mejor al natural, 
puesto que, hasta la adopción del sistema romano, procedió- 
más bien de las costumbres vigentes entre todo el pueblo, 
que de la actividad consciente y reflexiva, de la legislación, 
de los magistrados y de los jurisconsultos. Mientras que no 
es dado admitir, como poéticamente imaginó el pensamiento 
germánico, que el derecho romano se perfeccionó en sentido 
natural, el derecho germánico puede considerarse como des- 
envuelto con este sentido (1), en cuanto nació y creció en la 
continuidad de la cultura, emanando del todo y de las orga- 
nizaciones especiales del pueblo. Aceptado el derecho roma- 
no y favorecida por él la fuerza del poder político, dominó 
acaso mayormente hasta los últimos tiempos la tendencia ex- 
clusiva centralizadora, á la cual se ha opuesto por último la 
pretensión democrática é ig’ualmente absolutista de las ma- 
sas. Pero el espíritu y el derecho alemanes exig’en, tanto en 
la formación, cuanto en la evolución del derecho, que, asi 
éste como la ley, se muevan, no solo por fuerzas de arriba. 
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ni de abajo, exclusivamente; sino por una representación 
mediata ó inmediata, en la cual tomen parte todos los órga- 
nos naturales. Por esto, el carácter del organismo y de las 
partes, semejante al de la Naturaleza, es el que él desenvuel- 
ve en la construcción y desenvolverá en perfeccionamiento 
futuro. 

Y el órden natural se muestra diligentemente respetado 
en el derecho aleman. En efecto, en el antiguo sistema ger- 
mánico, la familia, la primera sociedad natural era la base 
de muchas relaciones jurídicas (1). La familia alemana no 
conoce la distinción artificial determinada de un modo par- 
ticular por el principio de la potestad, entre agmados y cog- 
nados; distinción que solo suprimió Justiniano en las suce- 
siones. Desde el oríg*en del derecho aleman, se halla en él el 
principio fundamental de la unidad de sangre; los grados de 
parentesco se han comparado varias veces á los miembros 
del cuerpo humano (2). El mundium germánico, aun cuan- 
do semejante, filológicamente hablando, á la manus romana, 
no expresa en modo alguno una relación de poder, sino que 
se asemeja á la tutela correspondiente á la condición natural 
de los miembros de la familia. En el derecho real, el de obli- 
gaciones y el de sucesión, advertimos á primera vista la ob- 
servancia jurídica de la división natural, tan interesante, de 
las cosas en muebles é inmuebles, formando aquellas por su 
índole el vínculo que une el individuo á la familia y á toda 
la sociedad y refiriéndose las otras más á las relaciones de 
la persona privada, como tal. También la salud corporal y 
espiritual influía en el derecho aleman sobre la capacidad de 
obrar de las personas, harto más que en el derecho romano. 
A. esta tendencia natural debe atribuirse la consecuencia de 
que, en el derecho público, el concepto aleman de la sobe- 


(1) V, p. 366. 

(2) Espejo de Sajonia, art. 4.° 
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ranía territorial naciese del mundiuM y se extendiese tam- 
bién a las personas que habitaban en un fundo determi- 
nado, abrazando después, tanto los derechos territoriales 
(v. gr., la jurisdicción patrimonial en los bienes de los ca- 
balleros), cuanto varias obligaciones de protección, por ejem- 
plo, para los pobres del lugar correspondiente al señorío. Por 
último, las máximas y adagios jurídicos alemanes revelan la 
tendencia del pueblo á manifestar las relaciones de derecho 
en consonancia con las de naturaleza. 

5. M principio moral en el derecho aleman.~Vdi,m la 
justa apreciación de este importante elemento, es necesario 
que preceda una clara y exacta determinación de la relación 
entre la Moral y el Derecho, relación que sé presenta toda- 
vía muy vaga, así en la ciencia, como en la vida. Partiendo 
de un punto de vista limitado y exclusivo, se hubo de consi- 
derar el derecho aleman como plenamente penetrado por la 
moral y se le otorgó el peligroso elogio de haber elevado (?) 
á jurídicas las relaciones morales, censurándole á la vez que 
confundiese el derecho con la moralidad. Pero tomando el 
punto de vista que hemos expuesto anteriormente, no hay 
para qué aplicar al sistema germánico, ni aquel elogio, ni 
esta censura. Es indudablemente cierto que vislumbró me- 
jor que el derecho romano el lado moral, pero nunca traspa- 
só sus límites; y cuanto en aquella alabanza se indica como 
principio moral del derecho aleman, no es otra cosa que el 
principio positivo- del derecho, al que no es dado elevarse ni 
á la superficial filosofía jurídica de los tiempos pasados, ni á 
la jurisprudencia positiva. El verdadero principio moral y el 
positivo jurídico deben distinguirse, distinción que repetire- 
mos aquí brevemente, ya que el asunto es importantísimo. 
La moralidad, como forma subjetiva que es de la actuación 
del bien, designa la conducta interna de las personas hácia 
éste; y se muestra en los motwos de la acción y en las con- 
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(liciones internas determinadas para aquel propósito en la 
obra. De esta conducta interna, hasta que no se manifiesta 
al exterior, no se preociipa el derecho y ni la más aguda in- 
dagación de la conciencia ajena podría juzgarla con certeza. 
Si cualquiera al realizar una obra, v. gr., la beneficencia, 
la gratitud vá ó no impulsado por un motivo exclusivamente 
moral, es una cuestión, siempre árdua, que se abandona al 
juicio mismo del que obra. Mas tan pronto como aquel mo- 
tivo se encarna en un acto externo, por más que hasta su 
consumación siga penetrado del motivo moral, como de su 
núcleo ó su sello espiritual, ofrece siempre un lado jurídico 
en relación con personas, estados ú otros actos. Y para acu- 
dir á un ejemplo: aunque una obra se realice á impulso de la 
gratitud, debe también examinarse jurídicamente, atendien- 
do á otras relaciones, indagando, v. gr., si con ella no se per- 
judicarían otros deberes jurídicos hácia los parientes. En 
toda obra, cualquiera que ella sea^ hay que distinguir gene- 
ralmente un momento interno moral y otro externo jurídi- 
co: ya que, considerada como acción exterior, se pone en una 
série de relaciones que corresponde coordenar al Derecho. 
Además, un elemento moral puede constituir parte integran- 
te de una relación de vida, y presuponerse, por tanto, en el 
ordenamiento jurídico de dicha relación, Pero tan pronto 
como se nos ofrece el opuesto, esto es, si advertimos lesiona- 
do el elemento moral en una acción externamente cognosci- 
ble, se da lugar á una consecuencia jurídica. Así, la fideli- 
dad conyug'al es un fiictor moral necesario en el matrimonio 
y también una condición de esta relación, y se supone, 
mientras la contraria no se manifiesta por actos, cuando 
prévia demanda, se dá lugar á la separación y al divorcio, 
como consecuencia jur ídica. 

Si consideramos, ahora, al derecho aleman bajo este do- 
ble aspecto, no habrá ocasión de ver la confusión de ambos 
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elementos, sino por el contrario, la completa armonía entre 
el dereclio y la moral. Así, en el sistema aleman, se apre- 
cian varias determinaciones internas de la voluntad, que el 
derecho romano comenzó sólo á apreciar en la época de los 
pretores; como puede decirse especialmente del error y de la 
culpa en su influencia jurídica, y en parte también de más 
delicadas diferencias (1). Por lo demás, el sistema germáni- 
co deja los motivos morales fuera de la esfera jurídica. Pero 
no deduce de aquí que lo inmoral, sin más, esté jurídica- 
mente permitido. Una máxima como m emendo ac vendendo 
QiatUTaliter concessum est sese invicem ciTcnmscrilere^ se 
llalla en oposición con nuestro g’énio jurídico, aunque se la 
mitigue con la interpretación. Este no consiente, sino que 
tolera tan solo, algunas inmoralidades, basadas en la liber- 
tad moral, que jurídicamente debe respetarse por el hombre; 
pero todavía trata de ponerles ciertos límites y de someterlas 
como deshonrosas á determinadas consecuencias. Por lo 
cual, el derecho aleman requiere, hasta en las relaciones de 
propiedad, la adquisición Ifonrada, de suerte que una super- 
chería, que debiera considerarse como fraude, seria suficien- 
te para provocar la expulsión de una corporación. Así, ese 
derecho quiere que de las facultades jurídicas se haga un 
uso moral en muchos conceptos. L a prescripción se manifies- 
ta como pena por la negligencia en el uso; la despedida del 
colono, como castigo por su mala administración. Finalmen- 
te, requiéranse ciertas virtudes morales como partes inte- 
grantes de una relación. Esto ocurre especialmente en la 
fidelidad y en la dignidad correspondiente, el honor . Así, el 
sistema germánico exig'e de un modo absoluto el cumpli- 
miento de la promesa [2], y por más que haya concedido al- 

(1) V. Platnsr, T)escLV 7 'ollo histovico del DctscIio <xl6'iii0^n (Ehitiv. 
des d, Reclits.Jy 1854. 

(2) Sobre esta fidelidad, como elemento obligatorio de los contra- 
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importancia á ciertas formas, no por eso se admite ja- 
más, como en el derecho romano, una distinción entre co%- 
tráctus stfictijmis eP honae iidei. Pide aquel fidelidad don- 
de quiera que se trate de la sujeción de un hombre á otro, 
cosa completamente desconocida para el derecho romano: 
fidelidad entre el marido y la mujer, entre el vasallo y el se- 
ñor feudal, entre el criado y su dueño; fidelidad en el cum- 
plimiento de los deberes que tocan á cada cual, según su po- 
sición, oficio y estado. El honor ^ que es solamente la condi- 
ción y el reflejo de la conducta armonizada con el deber en 
una comunidad de séres libres, y que cambia de forma según 
el estado y la profesión de los individuos, es en el derecho 
aleman, bajo muchos conceptos, condición de la adquisición, 
del ejercicio y de la conservación de los derechos. Así que, 
si en una edad todavía bárbara, extrañas preocupaciones in- 
dujeron á error y se tuvo por deshonradas é infames á aque- 
llas mismas personas que después se rehabilitaron por la ci- 
vilización y la humanidad, debemos siempre considerar como 
principio solidísimo, que en todí comunidad más ó ménos 
extensa, el honor y la honradez constituyen la base y mejor 
garantía del contenido jurídico. El espíritu del derecho ale- 
man, que tendía en todos los órdenes á la honradez (de aquí, 
proverbio: «Los magistrados y las clases deben ser puros, 
como si se hubieren elegido entre palomas») y á hacer diri- 
gir la disciplina por autoridades sociales, puede ser de nue- 
vo eficacísimo hasta para las condiciones de nuestra socie- 
dad. Así en el Estado, como en toda sociedad especial y en 
cualesquiera condiciones y corporaciones, es preciso que la 
honradez de la conducta sea la condición fundamental para 
formar parte de la asociación. Por más que el Estado sea el 
custodio jurídico de la pública moralidad, como esta custo- 

tos en el derecho germánico, V. Stobbe, Bohre la historia del derecho 
germánico de contratación (zur Gesch. d. deuts. Yertragrechts), 1855. 
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dia no basta seg’urameute en ning*iin caso, conviene que 
cualesquiera reuniones organizadas, toda corporación pro- 
fesional ó de clase velen por los deberes especiales de sus 
propios miembros. Con esto se daria lugar á> un derecbo y 
tribunal disciplinarios en todas las clases, en todos los ramos 
del servicio. público, en el comercio, la industria, en la ense- 
ñanza y la educación, en los abogados y médicos, como 
también en el de todos aquellos que, en las varias esferas de 
la literatura y de la prensa, trabajan ó recogen los produc- 
tos. De esta suerte se resucitaría, aunque con el espíritu ale- 
mán mucho mejor organizada- y distribuida, una función 
moral que los romanos tenían en su censura y que repre- 
sentaba un complemento esencial de su vida jurídica, por 
más que no pasara de ser una institución central y espe- 
cial (1); y de este modo se veria cada vez más establecida y 
asegurada la cooperación de los individuos en toda comuni- 
dad, y constituida en una serie regular de instancias. 

6. Con harto mayores consecuencias prácticas, se ofreció 
en el sistema aleman la concepción positiva del Derecho, que 
por la preponderancia del derecho romano y el antiguo dere- 
cho natural, quedó casi eliminado de la ciencia jurídica mo- 
derna. El derecho romano g'ira solamente sobre el individuo 
y su libertad, considerando las demás personas como con- 
trapuestas á aquel, y tuvo, por necesidad, que permanecer 
en los confines de un concepto j urídico negativo, y mera- 
mente restrictivo. El derecho aleman, por el contrario, con- 
sidera desde un principio al individuo como miemlro de una 
ó de varias comunidades, y por tanto deriva acertadamente 
de las obligaciones jurídicas de la naturaleza de la sociedad, 
sin consideración á la voluntad de los individuos. Desde el 
origen de la historia alemana, la familia, la parentela,, el mu- 
nicipio enlazan con estrechos vínculos al individuo; y des- 

(1) V. p. 155. 

TOMO II. 
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pues la YÍda entera, social y política, se desarrolla y se con- 
forma como una sociedad de tutela y de ayuda, garantía de 
paz. El Cristianismo con sus enseñanzas de divina providen- 
cia, enseñanzas que debian ofrecer una guia práctica para el 
organismo de las atenciones sociales, no dejó ciertamente 
de ejercer influencia; pero la dirección habia sido trazada de 
antemano por el sentido germánico. Así como, en el Impe- 
rio g'erraánico, el deber de amparar á todas las personas ne- 
cesitadas (1) se convirtió en la tutela eminente del señor ter- 
ritorial, revistiendo al Estado aleman, merced á esta función, 
un carácter educador y providencial, así también se organi- 
zó, dicha protección y asistencia en todas las asociaciones y 
corporaciones particulares. 

Era, en efecto, principio fundamental en los gremios 
(Gilden) que uno debia socorrer á otro, como si fuera su 
hermano, en todo lo útil y equitativo. Y siempre y cuando 
una persona establecía relaciones permanentes con otra, ó 
hasta con una cosa, surgian para el espíritu germánico de- 
beres morales y jurídico-positivos entre aquellos términos. 
El derecho feudal y las diversas relaciones rurales ofrecen 
prueba de ello. Existe, además, la de que en toda sociedad 
de fines comunes y perpétuos, los miembros son atendidos 
y protegidos en sus manifestaciones humanas. De esta suer- 
te, los gremios (que acaso en los primitivos tiempos habrán 
sido comunidades unidas por los sacrificios) fueron cierta- 
mente, ante todo, sociedades comerciales é industriales; pero 
cada cuerpo de artesanos tenia, por lo que á la religión toca, 
su santo patrono; mientras que, al mismo tiempo, en la esfe- 
ra política, tenia deberes v gozaba derechos; en la esfera 
moral, conservaba la disciplina entre sus miembros; y en 
la dirección positiva jurídica, establecía auxilios para las 
viudas, los huérfanos, los enfermos, etc. En toda corpora- 


(1) V. p. 299 . 
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cion, ei maestro, los oficiales y ios aprendices se hallaban 
unidos por un vinculo jurídico moral. Ahora bien, en todas 
estas relaciones aparece de nuevo el carácter org’ánico del 
derecho aleman. Pues, así como en la Naturaleza, el todo 
aparece en el individuo y éste se halla unido á aq^uel por to- 
dos lados, así en la sociedad cada elemento orgánico se 
muestra abrazado é incluido en las demás esferas de la vida 
por todas partes y sin colisión alguna. Y así, tanto el indi- 
viduo, como la familia, las corporaciones, el municipio y el 
Estado, tienen una existencia relativamente independiente, 
por más que se hallen todas íntimamente reunidas entre si. 
l^or esto, á la manera como la familia no absorbe ni borra la 
existencia individual, así tampoco aquella se disuelve en la 
corporación, ni ésta en el Estado; y las g-raduales organiza- 
ciones representan, por el contrario, el progresivo auxilio y 
complemento de la vida. De donde se sig'ue que cualquiera 
clase de sociedad inspirada en sentimientos filantrópicos y 
considerada bajo el punto de vista de la humanidad, impon- 
ga también, como tal, deberes positivos de derecho, cuyo 
cumplimiento se exige, no menos que el de las demás obli- 
gaciones jurídicas neg’ativas, ya por sentimiento moral, ya, 
á defecto de éste, por coacción. 

Esta concepción jurídico-positiva del germanismo hay 
que reanimarla también en nuestro tiempo, en el cual darían 
noble ejemplo los fundadores de sociedades mercantiles é in- 
dustriales, instituyendo, por libre impulso moral, estableci- 
mientos de protección y auxilio para los empleados y los tra- 
bajadores; pero este deber es juntamente un deber jurídico 
que el Estado ha de hacer cumplir como custodio universal 
del Derecho. Es, además, una exigencia general ética, que 
donde quiera que se exig'e del hombre que consagre perma- 
nentemente casi toda su actividad en un determinado órden 
de trabajos, jamás se le trate como una máquina inteligente 
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y que se deteriora por el uso, sino de un modo liumano, cui- 
dando moral y jurídicamente de todas sus condiciones y cir- 
cunstancias, Del principio jurídico-positivo que dimana déla 
Ética, y de su conveniente organización en todas las esferas 
sociales, debe esperarse también la saludable reconstrucción 
de todo el órden social, especialmente disuelto por el egoismo 
individualista y el remedio de tantos y tantos vicios, todavía 
en aumento. 

7. Pero el órden natural, moral y jurídico es y aparece, 
por muchos modos, en el derecho germánico, como emana- 
ción de otro órden superior y divino que todo lo penetra. 
Esta idea que ya se reconoce en las antiguas concepciones 
religiosas y jurídicas de los germanos, ha recibido toda su 
luz del Cristianismo. Todo derecho, como toda verdad vie- 
nen, según éste, de Dios. La justicia divina gobierna esta 
vida y la enlaza con la venidera. Este órden superior debe 
dar al que luego constituye la libertad humana su suprema 
dirección y fuerza, su medida, su fin y su consagración ver- 
dadera. Pero el hombre también, merced á su naturaleza in- 
mortal y semejante á la de Dios, tiene derechos que no pro- 
ceden de la mera declaración del Estado ni de las decisiones 
del pueblo, sino que son innatos, negados por los antiguos 
y modernos paganos; pero que el cristiano no puede, ménos 
de respetar, como un elemento inviolable de todo el sistema 
de la vida y del derecho. Semejante relación de éste con 
Dios y el órden divino se manifiesta prácticamente en dos 
respectos. En primer término, por cuanto todo derecho, si 
con relación á la libertad humana, constituye una facultad 
subjetiva, debe considerarse supremamente como una fun- 
ción conferida por Dios y que debe ejercer cada cual libre- 
mente, en verdad; pero bajo responsabilidad ante Aquel y 
ante su conciencia, aun allí donde falta responsabilidad ante 
el Estado. En segundo lugar, de esta concepción superior y 
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objetiva, nace que todo derecho se dá para cumplir ciertos 
deberes y lleva anejas ciertas oblig*aciones. Así los padres 
ejercen respecto de sus hijos un cargo que Dios les ha con- 
fiado y que tiene sus derechos y sus deberes; otro tanto 
acontece con el propietario y poseedor de bienes, que le han 
sido concedidos por Dios igualmente, para su uso y para que 
lleve determinadas obligaciones respecto de otras personas. 
En muchos pueblos ,se refirió, como entre los antiguos ger- 
manos, el origen de la propiedad territorial á una concesión 
divina y especialmente al Sol (con lo cual se relaciona pos- 
teriormente (1) el feudo solar ó libre); y es lícito afirmar que 
en la propiedad germánica de los inmuebles ha quedado la- 
tente la idea de un cargo que todo poseedor ejerce para sí y 
su familia, como especialmente puede observarse en los 
fideicomisos familiares germánicos, que pertenecen más 
bien al derecho real que á la sucesión, á distinción de la 
sustitución fideicomisaria romana (2). 

En el más alto respecto, el Imperio mismo era un cargo 
conferido también por la dignidad y de cuyo recto ejercicio 
podía pedirse cuenta al soberano aun delante del tribunal 
de los príncipes electores. En esta superior y objetiva con- 
cepción jurídica que una filosofía ética del Derecho necesita 
traer á clara luz en la conciencia, ha de apoyarse también 
prácticamente la época contemporánea. Aun en el derecho 
privado, con predominar el elemento subjetivo de la liber- 
tad, nacen de aquel principio una porción de limitaciones 
entre las cuales desde luego se hallan las que proceden de 
un abuso exteriormente cognoscible contra un interés so- 


lí) V. p. 297. 

(2) Así lo observa Gerber en su excelente memoria Sobre el fidei- 
comiso familiar aleman (Ueber das deutsche fam, Fideicommiss) en 
el Anuario de dogmática del Derecho (Dahrb, für die Dogmatik des 

Rechts.J 
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cial. En el derecho público, por el contrario, toda facultades 
una función, un cargo que siempre lleva anejas obligaciones 
jurídicas; y todo derecho político del individuo debe conside- 
rarse como un cargo que le está otorgado según sus méritos 
y en interés público. Así, los derechos de ser elector, jurado, 
etcétera, no son meras facultades políticas, sino también 
obligaciones; y aun la suj^rema dignidad del soberano, aun- 
que según los principios modernos no dé lugar á responsa- 
bilidad jurídica alguna, jamás debe entenderse como un con- 
junto de facultades, sino de facultades y obligaciones al 
par, obligaciones perfectamente claras, por lo ménos para la 
conciencia moral. 

8. Del principio de la comunidad de vida íntima y orga~ 
nizcida^ que penetra el derecho germánico, nace también el 
importantísimo de respetar y atender, al determinar cada re- 
lación jurídica, las- relaciones biológicas á que concierne. El 
derecho romano contrasta igualmente con este sentido por 
la desatención radical con que cada principio y regla de dere- 
cho se desenvuelve en sus consecuencias por sí misma con 
exclusiva abstracción, mientras que el espíritu germánico 
ordena y regula las relaciones jurídicas, partiendo, no de 
ellas mismas, sino del criterio y modelo del órden superior, 
divino, natural y moral de las cosas. En este órden existe, 
pues, íntimo enlace entre ios principios jurídicos y las rela- 
ciones biológicas. En la organización social viven todos los 
hombres tanto en coexistencia como en asistencia recíproca: 
son miembros de un todo y este mútuo influjo se expresa en 
la determinación jurídica de una relación tomando en cuen- 
ta todas las demás relaciones pertinentes; principió, éste' de 
atención (Rücksichtsnühme) ^ que se ofrece en dos respectos, 
de un lado, por cuanto el derecho tiene en consideración to- 
dos los demás principios de la vida, y especialmente el mo- 
ral, al modo ya indicado; y de otra parte, porque cada reía- 
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cion continua vibrando, por decirlo así, en otras cercanas y 
afines, concertando con ellas y determinándose cada una 
hasta cierto punto por las otras. Así el parentesco de consan- 
g'uinidad ejerce su influjo en una esfera más ámplia en el 
derecho germánico y recibe en ciertos conceptos morales y 
jurídicos como en el derecho de los parientes fSippe)^ en el 
consejo de familia, etc., una opresión que aun en los bienes 
familiares se observa por cuanto .en ellos se atiende á la des- 
cendencia. 

Igualmente se ofrece este principio en la propiedad, es- 
pecialmente en la territorial (1). Regúlase ésta según diver- 
sas consideraciones: por respeto á la familia toda, á la ve- 
cindad, al municipio y al Estado, y aun por respeto á la pu- 
blicidad, en las trasmisiones por ser la propiedad también 
relación pública. En el derecho tocante á cosas muebles, se 
advierte, por el contrario, una mayor estimación de las re- 
laciones y condiciones del tráfico, merced al principio «la 
mano debe defender á la mano» (2) . En las obligaciones no se 
considera á la pretensión abstractamente en sí misma; de 
suerte que en el derecho germánico, en un contrato bilate- 
ral obligatorio, no es menester que se resuelva en dos con- 

(1) Sandhas, que en sus fundamentales tratados germánicos 
fgermanisclie AbhandlungenJ 1852, ha indicado tantos profundos 
motivos del derecho alemau, opina también (p. 19) que en el derecho 
real germánico se halla la idea de "asegurar las condiciones materia- 
les de una vida racional, no sólo aparte de los ciudadanos del Esta- 
do, por ejemplo á los poseedores actuales, sino á todos los miembros 
de la sociedad jurídica, incluso especialmente la generación futura;,, 
siendo también de parecer de que "aquella total desestima de nuestros 
convivientes y postvivientes que en interes del propietario actual se 
halla, por ejemplo, en el derecho romano, es perjudicial,'! haciendo, 
por lil timo resaltar con acierto, "que el derecho germánico limita, 
en verdad, el del individuo, pero de ningún modo lo suprime, tenien- 
do por no ménos sagrada la sustantividad de ésoC que el interés de la 
comunidad. T, 

(2) V. p. 363, 
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tratos particulares, según lo supone muchas veces la teoría 
en el derecho romano. La obligación permite igualmente 
tener en cuenta terceras personas, promesas en favor de un 
tercero, trasmisión á éste. Merced á estas consideraciones 
generales y especiales que dimanan de las relaciones mis- 
mas, hay en el derecho germánico diversas obligaciones le- 
gales de estado ú objetivas. En este principio se reconoce el 
verdadero concepto orgánico del derecho; pues siendo éste 
una ordenación de las relaciones de la vida, en cuanto con- 
dicionales, necesariamente ha de atenderse de una manera 
esencial para determinarlo á todas las relaciones de que se 
trata, y mientras más íntima es la concepción de la vida hu- 
mana, tanto más lo son también y más omnilaterales y com- 
prensivos aquellos respetos. El derecho germánico no siem- 
pre ha estado atinado al establecer ciertas limitaciones que 
no cabe justificar; pero su principio es eu sí mismo exacto, 
sólo que supone una concepción exacta también de las rela- 
ciones de la vida. 

9. El derecho germánico ha comprendido también mejor 
y más por completo la naturaleza de cada institución jurídica 
importante, con las relaciones que de ella dimanan, conci- 
biendo, al par, con más exactitud, á causa de esto, la co- 
nexión entre su esencia y su forma. Así como las tendencias 
del espíritu aleman se dirigen más y más cada vez á lo inte- 
rior y profundo, á la idea, al gérmen de las cosas, con lo que 
frecuentemente se desatiende á lo exterior de su desarrollo, á 
la forma y aun expresión, así también, en nuestro derecho, 
se percibe de una manera más inmediata la naturaleza de 
cada asunto. Esto resulta del íntimo respeto, de que hemos 
hablado al órden natural y moral de las cosas. El fondo se 
comprende también de un modo más perfecto en todas sus 
relaciones esenciales: consecuencia, á su vez, de otra ten- 
dencia del espíritu germánico hácia el todo, tendencia que 
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se expresa en la omiiilateralidad y riqueza de ideas y aspi- 
raciones. Mientras que el derecho romano, con sus princi- 
pios fundamentales, ya de por sí exclusivos, determina casi 
siempre cada relación de una i»a,nera abstracta, sag*az, con 
precisión aparente por sólo uno de sus aspectos culminan- 
tes, cayendo de esta suerte en muchos casos en contradic- 
ción con la conciencia y sentido naturales é intentando lue- 
go suprimir las parciales consecuencias de este procedi- 
miento y volver al camino derecho por medio de rodeos, de 
excepciones, de falsas analogías (v. gr., en los cuasicontra- 
tos (1) y cuasi delitos), de ficciones, á fuerza de ingénio y 
agudeza, el derecho germánico se ha visto siempre á cu- 
bierto de estos descaminos por esa tendencia mejor y más 
perfecta, sin necesitar de semejantes rodeos. Por esto en la 
familia no conoce relación alguna artificial de suidad, ni ag- 
nación fundada en^el principio de la potestad; ni ha menes- 
ter en las sucesiones de la lonorum possessio^ apoyada en 
una ficción; ni á causa de inmediata entrada del heredero en 
la herencia, de la ficción de la Iiereditas quae persoiiae vice 
f%ngiUiT\ comprende por la naturaleza de la comunión hu- 
mana la existencia jurídica y la sustitución y representación 
de una persona por otra sin tener que referir, por tanto, la 
gestión de neg*ocios sin mandato á un cuasi contrato, con 
otros ejemplos análogos. Y así, el derecho germánico es un 
derecho más natural, y; por decirlo así, más recto, que abra- 
za los objetos de una manera inmediata y determina su ele- 
mento jurídico según sus relaciones mismas. 

De esta suerte se explica también que, poniendo.el fondo 
sobre la forma, aparezca ésta en lugar subordinado; y que 
respecto de ella se ofrezcan algunos vicios, aunque también 

(1) V. el artículo titulado La parñcxda cuasi en el derecho, por 
G. do Azcárate, en el Á Ivianaque de la Institución libre de Lnsehan- 
eapara 1879, p. 95. — (iV. T.) 
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importantes ventajas. El derecho germánico no puede desig- 
narse en general como un derecho informe. Antes, allí don- 
de las formas son lo más importante, á saber, en el naci- 
miento de- una relación jurídica, á fin de asegurarla y hacer- 
la reconocer, se atiene á ellas más todavía que el romano, 
aunque desconozca sus distinciones formales que no se de- 
rivan de las cosas mismas, distinciones que no han logrado 
prevalecer aun después de la adopción del derecho romano; 
pero la persecución de los derechos no se vió, en cambio, di- 
ficultada por ningún estrecho sistema de acciones. Ya el 
canónico, que en muchos puntos recibió el impulso del es- 
píritu germánico, suavizó el rigor juHs civilis que el senti- 
do aleman, aun después de la ya citada adopción, impidió 
llegara á tener efecto. Pero de lo que carece el derecho ger- 
mánico es de la organización formal de las reglas é institu- 
ciones jurídicas. Muchos tesoros puede descubrir todavía en 
esta parte la profunda indagación de las fuentes de la Edad 
Media; pero, el derecho romano sirve en esto de grande 
auxilio y remedio, así como su estudio puede ser también 
provechoso para el desenvolvimiento de este sentido formal. 

10. El derecho germánico no ha desarrollado práctica- 
mente un derecho abstracto de bienes, conformándose siem- 
pre por el contrario á la realidad. En el romano, el lugar 
predominante del derecho de bienes, que domina todas las 
demás relaciones, denota ya un egoísmo y codicia caracterís- 
ticos. El espíritu aleman, por el contrario, subordina siem- 
pre la fortuna á la persona cuyos fines está aquella destina- 
da á servir. Por esto se considera de diverso modo á los bie- 
nes, según la condición de las personas, su clase y profe- 
sión; y, á causa del intimo enlace con la personalidad, el 
derecho germánico, como ya se hizo notar, ha tomado en 
cuenta en esta esfera otras relaciones personales y morales. 

11. Por último, en el derecho germánico tampoco aparece 
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el abstracto divorcio entre lo privado y lo público. Como 
esta división usual, por ser meramente formalista (1), de nin- 
g’una manera agota la naturaleza de las relaciones, pues toda 
personalidad moral ó física y sus relaciones esenciales, así 
personales como reales han de considerarse en los dos res- 
pectos citados, el derecho aleman concibe al individuo, á la 
familia, la corporación, el municipio en su vida pública. La 
tendencia á este carácter público se halla también en el ro- 
mano, que la manifiesta en su origen; pero se fué perdiendo 
más y más cada vez por la constante preponderancia del 
egoísmo privado; mientras que en el sistema germánico ha 
venido desenvolviéndose y aumentándose de dia en dia. La 
familia, la clase ó estado, el gremio, eran también institucio- 
nes de derecho público; y aun en la propiedad territorial se 
revela el principio de la publicidad en muchas ocasiones, 
constituyendo la base de un beneficioso sistema hipotecario, 
cuando el derecho romano ha fracasado en todas sus tenta- 
tivas para mejorar el régimen de sus hipotecas, á causa de 
su desatención de aquel principio. Esta tendencia á la publi- 
cidad, necesita asegurarse y desenvolverse aún en el dere- 
cho privado, de suerte que la participación en éste del públi- 
co, así para protegerlo, como para limitarlo, pueda servir á 
la armonía del interés particular con el común. 

12. Ahora bien, en estos caractéres fundamentales se ex- 
presa lo que puede llamarse «naturaleza de la cosa» (Ndt'Wi' 
der Sache) ^ que el derecho germánico ha sabido hallar del 
mejor modo y que, desde Runde, se viene comprendiendo, 
especialmente por los germanistas, como un principio direc- 
tor del método científico. Pero este concepto tan ambiguo 
no dá en sí regla ni norma alguna: para darle un sentido 
concreto en el espíritu del derecho germánico y para poder 
emplearlo en la explicación de una institución ó de una rela- 


(1) V. p. 168, 1. 1. 
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cion dada, se necesita tener á la vista los elementos ó notas 
ya indicados de este derecho y desenvolverlos ulteriormente 
con sentido filosófico-jurídico. 

Resulta ahora de esta característica sumaria, la importan^ 
cia de este derecho para el estudio en general, para la cultu- 
ra que el verdadero sentido jurídico puede recibir por su 
medio. Si se comprende este derecho, no ya meramente en 
sus instituciones particulares, muchas de las cuales han ca- 
ducado y han sido borradas por la corriente de la vida, sino 
en sus principios radicales, que se le reconocen hasta en esas 
mismas instituciones que impiden de un modo inconveniente 
el movimiento de la sociedad, aparece como un derecho más 
natural que otro algnno (1), más íntimamente unido con la 
verdadera Filosofía del Derecho y principalmente adecuado, 
por tanto, para despertar el sentido natural y recto en esta 
esfera, inspirar respeto al órden real y moral de las cosas, 
difundir la convicción de que el Derecho es ciertamente un 
fin de la libertad humana, pero que debe corresponder al ór- 
den objetivo y divino de las relaciones de la vida, el cual 


(1) En su notoria parcialidad por el dererecho germánico, llega el 
autor, no sólo á desatender las limitaciones é imperfecciones de esta 
evolución jurídica, las cuales apenas indica ligeramente en tal cual 
ocasión, sino hasta á olvidar una ley fundamental de la historia. Con 
efecto, ningún período del desarrollo del Derecho es, en el fondOj ó 
sea, en lo esencial, positivo y legítimo que contiene, más ni mónos na- 
tural. que otro alguno. Todos son la expresión esencial ó infalible de 
la conciencia jurídica del sujeto histórico: ó, de otra suerte, déla 
concepción ó ideal en que un pueblo, por ejemplo, abraza el principio 
del Derecho en las relaciones prácticas de su vida y según el todo de 
condicionesy circunstancias que, juntamente con su individualidad 
original y nativa, determinan el grado de su cultura en esta esfera y 
su lugar como actor de la historia universal del Derecho. En esta his- 
toria, ese ideal positivo, ese fondo esencial, esa justicia intrínseca de 
toda evolución, aparecen frecuentemente enturbiados ó impurificados 
por deformidades, vicios, imperfecciones, injusticias, en suma, que 
tienen la razón de posibilidad (no de su necesidad) en la limitación 



JUICIO DEL DERECHO GERMÁNICO. 


445 


debe, pues, indag’arse con circunspección y org*anizarse pru- 
dentemente, atendiendo hácia todos lados. Cierto es que el 
derecho romano ha prestado al desarrollo jurídico de Ale- 
mania los servicios anteriormente indicados; pero, á causa 
de su concepción, que prescinde del órden ¿tico de la vida y 
sólo atiende al sugeto y su albedrío, ha alimentado en todas 
las esferas de la voluntad, una tendencia abstracta que fa- 
vorece grandemente á la disgregación y disolución indivi- 
dualista de las relaciones sociales, disolución que halla en 
ese derecho sus mejores armas; así como ha apagado por 
su egoísmo, que traspira en todos sus pormenores, un sen- 
tido jurídico más sano, embotando al propio tiempo y por 
regla general, el espíritu de la juventud desde un principio, 
para toda superior concepción, á ménos de que no acompa- 
ñe ó preceda á su estudio un cultivo fundamental de la Fi- 
losofía del Derecho. 

El estudio del Derecho germánico, cuando no se reduce á 
una masa de materiales históricos, sino que se penetra en 
sus principios directores, los cuales, sólo en el porvenir, lo- 
grarán su mejor aplicación, puede por consiguiente servir, 
en parte, de correctivo á las tendencias romanas y romanis- 
tas y, en íntima alianza con una Filosofía del Derecho, que 
le es grandemente añn, constituirla mejor base para la nue- 
va legislación de Alemania. 

En esta breve característica no han podido indicarse sino 


inherente á todo particular sujeto y estado. Bajo este i'especto, tan 
fuera de ley es la encomiástica opinión do los germanistas apasiona- 
dos, como la de aquella tradición de las escuelas, que ha estimado por 
tanto tiempo al derecho romano como “la razón escrita, n Esta califi- 
cación pertenece, en el fondo, á todos los derechos, en el pormenor y 
entendida á la letra, á ninguno; por lo ménos, en el período inter- 
medio de oposición, antagonismo y discordancia, en que hasta hoy 
vive la humanidad en todas sus relaciones, incluso la del Derecho, 
con ser ésta tan principal y prepotente todavía. (iV. T,) 
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los rasgos más importantes de este derecho, así como sus 
esenciales diferencias respecto del romano. Al comparar úno 
y otro no se dehe tomar por guia la opinión de que constitu- 
yan una perfecta y radical antítesis; pero todavía ménos la 
de. que, á causa de ciertas analogías entre ambos, deba bor- 
rarse esa distinción (1). El derecho romano y el germánico, 
son ante todo dos ramas de un tronco común, pertenecen á 
dos intelig'entes razas árias originariamente afines que mues- 
tran en sus primeros tiempos ciertas concepciones é institu- 
ciones jurídicas comunes; por ejemplo; tendencia liberal, un 
alto sentido de la vida de familia, sucesión intestada, prepon- 
derancia de la publicidad en el derecho, etc. Posteriormente 
la vida romana limitada estrechamente desde su comienzo, 
aun en el espacio, al extenderse en su expansión nacional y 
en el progreso constante de su humanización, ha roto de- 
terminadas formas y antiguas restricciones, ensanchando su 
horizonte y enlazándole más íntimamente al elemento moral 
en su desarrollo. 

Pero todavía corresponde ai derecho germánico grado y 
dignidad superiores. Acontece con estas evoluciones gradúa- 

(1) En este error descansa la reciente obra de F. de Hahn: Concoi'- 
dancia material de los principios jurídicos romanos y los germánicos 
(Die materielle Uehereinstimmung der romischen und germo/nischen 
Rechtspríncipien), 1856, que ciertamente expone muchas afinidades 
adecuadas para rechazar de una manera más concreta la exagerada 
oposición entre ambos derechos; pero que ni se ha propuesto ni resuel- 
to la verdadera cuestión, la cual no estriba en su igualdad ni en una 
contradicción absoluta, sino tan sólo en su (iisímciW. Sin una pro- 
funda indagación del principio mismo del derecho y de sus elementos 
capitales, jamás se alcanzará un criterio para comparar y juzgar los 
in'incipios jurídicos (positivos), romanos y los germánicos. La obra ya 
citada de Eóder, á la cual se refiere también especialmente uno de los 
más ilustres jurisconsultos y prácticos, W. Bornemann, en su trabajo 
sobre El desarrollo jurídico en Alemania y su porvenir (Die Eechts- 
entwicTcelung in Deutschland und deren Zuhunft, 1356), ha indicado 
ya el verdadero camino en este asunto. 
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l6S del derecho, como con los momentos g*enerales de la vida 
social. Así como las razas principales, aunque todas juntas 
constituyan la unidad de la especie humana y ofrezcan el 
mismo tipo fundamental en lo espiritual y en lo físico, forman, 
no obstante, una série g’radual (á partir de la long’irostra ó 
llamada negra siguiendo por' la latirostra ó mong'ólica (1), 
hasta la ovalirostra ó caucásica)j y así como entre los pueblos 
que pertenecen á una de estas razas capitales, hay todavía 
notoriamente una escala, asi también la hay en las evolucio- 
nes de la vida, y en ella el derecho romano y el germánico 
indican dos grados diversos de desenvolvimiento biológico 
y jurídico caracterizados por el génio peculiar de cada pueblo. 
Sin desconocer la sagacidad del derecho romano, cabe afir- 
mar que el génio germánico se muestra superiormente dota- 
do en punto á inteligencia y sentimiento, enlazando el sen- 
tido artístico y científico de los grieg’os con la tendencia 
práctica de ios romanos (2), y que por esto los pueblos ger- 
mánicos han venido por decreto superior de la Providencia, 
ai primer término de la historia universal para rejuvenecer la 


(1) "V. p. 208, t. r. 

(2) No ha mostrado ciertamente Alemania, entre sus muchas exce- 
lentes condiciones, que no seria justo negarle, este sentido práctico á 
que se refiere el autor. Después del alto vuelo que su vida interna tomó 
cuando las guerras con el primer imperio francés, el movimiento so- 
cial (relaciones de las clases, vida económica y política, que son las es- 
feras a que principalmente snele darse ese nombre) diata mucho de ser 
satisíaetorioj y acusa, en sus hombres de Estado, Bismarek inclusive, 
como en las masas de sus obreros, una tendencia utopista y una falta 
de espíritu y arte para aquel orden de relaciones, de que son cumplida 
muestra las últimas disposiciones contra el socialismo, la ñaman 00 
cuestión de "disciplina parlamentarían y su deplorable estado finan- 
ciero. De desear es que, aprovechando las costosas lecciones de la ex- 
periencia, despierte de sus ensueños do gloria, harto más brillantes 
que sensatos, mostrando entonces de un modo menos discutible esa 
alianza del sentido ideal y el práctico, que tanta falta ha hecho á este 
gran pueblo, desde 1848 á los momentos actuales. (A. T.) 



44S 


JUICIO DEL DERECHO GERMÁNICO. 


vida europea, mezclándose en parte con los restantes pue- 
blos, y asimilándose luego la civilización greco-romana para 
fortalecerse á sí propios. Así muestran las tribus germánicas 
desde el comienzo de su vida jurídica, un sentido más com- 
prensivo y sintético que atiende y enlaza mejor todas las re- 
laciones esenciales, y que, si es cierto que en muchas ocasio- 
nes deja que desear bajo el punto de vista de aquella saga- 
cidad analítica del entendimiento romano, por lo cual han 
sido después censuradas, extendió en general ámpliamente 
la esfera de la producción del derecho, viniendo á tratar sin 
rodeos y conforme á la realidad muchas instituciones jurí- 
dicas. 

La distinción esencial entre ambo^ derechos, no es, pues, 
una oposición radical, sino que estriba en el predominio 
de ciertas tendencias del derecho germánico, que tampoco 
faltan por completo al romano; de manera que únicamente la 
vdacion, la. proporción en qne se mezclan y componen los 
elementos de que procede la información jurídica de la vida, 
es lo que los distingue. Pero esta proporción nace á su vez 
de motivos internos -que atestiguan un sentido y concepción 
de la vida enteramente diversos. Por ejemplo: la relación del 
derecho privado con el público, es muy otra; no lo es ménos 
la.de la sucesión intestada con la testamentaría, y la fideli- 
dad tiene una sigmificacion harto más ámplia y profunda que 
la dona Jídes romana. El jurisconsulto debe proceder, en 
punto á la distinción de los particulares derechos nacionales, 
como el fisiólog’o distingue las razas y los pueblos según las 
diversas proporciones de su desarrollo corporal, y especial- 
mente el del cráneo. Según esto, tampoco se diferencia el 
derecho germánico del romano por tales ó cuales accidentes, 
sino por el carácter propio del génio nacional en toda la 
complexión de sus dotes; por donde no ha podido asimilarse el 
otro derecho, conforme la experiencia lo atestigua, mas que 
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con esenciales modificaciones. Pero así como la vida alemana 
en general ha progresado por la reforma y ampliación de las 
relaciones biológicas y sociales, así también se halla cercano 
el tiempo en que el espíritu aleman, suprimiendo institucio- 
nes anticuadas, inicie aunque ya sólo en parte, una legisla- 
ción unitaria que corresponda á las necesidades de la vida, y 
cuyo éxito será mayor que otras veces, merced al auxilio de 
las fuerzas científicas que ya al presente poseen. 

§. 2. — Sobre la necesidad de una nueva codificación civil (D. 

Digno era de un Leibnitz, pensador el más genial de Ale- 
mania y que, sobresaliendo de igual manera en la Filosofía 


(1) Acerca de esto, véase á Thibaut, Sobre la necesidad de de- 
recho general civil para Alemania fUeber die Nothwendiglceit eines 
allgemeinen bürgerlichen Rechts für DeuUchland, 1814); y el trabajo 
do Saviuny, contra el anterior, sobre la Vacación de nuestro tiempo 
para la, legislación (TJeher den Beruf unserar Zeitfür Gesettgehwng^ 
1814). De Los escritos modernos (muchos de los cuales aparecieron en 
1848 para servir á la codificación, especialmente los de G-Eíb, 

BACH, etc.), véase el de Sinten'i's Sobre la cuestión de los Códigos ci- 
viles (Zv/r Frage von der Civilgesetzbücherny 1853), en el cual, con 
ocasión de haberse publicado el proyecto de un Código civil para Sa- 
jonia, y para disuaiiir de toda codificación, se indican las eoutrover- 
sias originadas por los Códigos modernos; pero en el que es lícito de- 
cir del autor, con sólo atender .á las innumerables controversias seña- 
ladas en su derecho civil común práctico (Practische gemeine Givil- 
recht), que ve la paja en el ojo ageno y no la viga en el suyo, especial- 
mente por cuanto los proyectos que ofrece para mejorar el estado del 
orden jurídico, tales como (p. if;l) la redacción de *'un manualu bajo 
la autoridad del gobierno ó la '‘decisión legal de las controversias r. 
tienen todos los inconvenientes de la legislación, sin ninguna de sus 
ventajas, y aun el xu'imero podría llegar á ser un verdadero medio 
para extinguir la ciencia. — -Sobre la codificación uebe también indi- 
carse el libro de W. Bornemann , El desenvolvimiento jurídico en 
Alemania y su porvenir ^ especialmente en Prusia (Die Ixeehtsentwic- 
kelung in Deutschland und deren Zuhunft mit besonderer Ilinsicht 
auf Dreussevj, 1856), libro que contiene también proyectas prácticos. 

TOMO II. 
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qne en el saber positivo, abrió do quiera nuevas sendas, pro- 
mover también y en primer término el plan de una legisla- 
ción unitaria para toda su patria (1). Pero lo que- Leibnitz 
mismo no pudo contemplar, principió á realizarse bajo el in- 
flujo de sus doctrinas filosófico-jurí dicas, desarrolladas por 
Wolff y por otros. Ninguna Filosofía del Dereclio bailó en 
Europa tan ámplia difusión como esta Leibnitz-Wolffiana, y 
ning'una fué más digma de ello, por su espíritu ético, noble 
y humanitario. Esta Filosofía había ya alcanzado la con- 
fianza de los más insignes jurisconsultos prácticos del si- 
glo XVIII, hasta el punto de que, olvidando la verdadera 
misión y los límites de la ciencia del derecho natural, la con- 
sideraron como la fuente más fecunda para un nuevo Códi- 
go. Bajo la acción de esta Filosofía del Derecho, se redacta- 
ron el LandrecJit prusiano, el Código civil de Austria, y, en 
parte aún el francés. Pero después de rechazado el yugo ex- 
tranjero, se inició entre dos de los más ilustres jurisconsul- 
tos, Thibaut y de Savigny, la célebre discusión sobre la con- 
veniencia de un Códig'o general civil para toda Alemania; y 
el triunfo provisional de la opinión del último (2) fué justifi- 

(1) Véanse los escritos de Lbienitz, concernientes á la reforma de 
la jurisprudencia en Leibnitia oliera omnia ed. Dutens, t. iv. El Cor- 
pus juris no había de tener fuerza de ley, sino racional, ó, como di- 
cen los franceses, la fuerza y autoridad del gran maestro; p. 269: fa- 
teor optandum esse, tii veterum legum corpus apud nos liabeat non 
vini legís, sed rationis ef¡ ut Gallii loquuntur , niagni doctoris et ex 
mis aliisque patrii etiam juris, usuque praesenti sed in p>rimis ex 
evidenti aequitati novus quidem codex hrevis, clarus, sufjiciens, auc- 
toritate publica, concinnetur . En el elogio, tantas veces citado, que 
Leibnitz hace del derecho romano (V. en nuestro texto la pág. 185 de 
este tomo), no desconoce de manera alguna ios grandes defectos de 
este derecho, según resulta de su Ratio corporis juris reconeinnandi 
1. c. t. 4.° 235-52 y de la Epistola ad amicum de naevis et emendatione 
jiirisprudentiae rom., 1. c. p. 230 á 235. 

(2) El juicio de Thibaut sobre los vicios del derecho romano, si- 
gue siendo c(vnpletamente fundado. Todavia después, decia en el Ar~ 
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cado por las circunstancias (jue, despiies de las exageraciones 
de principios políticos y de constituciones, hicieron incli- 
nar la balanza hácia el lado de un desenvolvimiento histó- 
rico gradual. Sorprendente es, sin embargo, que el más re- 
nombrado fundador déla escuela histórica, cuyo gran mérito 
consiste en haber hecho resaltar por vez primera con insis- 
tencia, la extensa conexión entre el derecho y las condicio- 
nes temporales de la vida de cada pueblo, olvidase precisa- 
mente en esta contienda la importante exigencia de la nacio- 
nalidad de todo derecho. Cierto es que la contradicción debía 
resolverse, observando que el derecho romano no fué recibi- 
do en Alemania de una manera puramente exterior, sino asi- 
milándoselo el pueblo y convirtiéndose por tanto en derecho 
aleman; siendo así que se negaba á ese mismo pueblo aquel 
grado superior de asimilación y de fuerza creadora que se 
expresa siempre con clara conciencia en la legislación. 

Pero un decreto de la Providencia permite muchas veces 
que motivos y opiniones individuales sirvan á otro fin, en el 


•chivo de práctica civil (Archiv für civil. Praxis, i, xxi, n. 3.): "es 
claro como la luz del dia que el derecho justinianeo, en sus partes 
prácticas, no conviene absolutamente á nuestro carácter y necesida- 
des. Deplorables condiciones de la paternidad y el matrimonio, una 
miserable tutela legítima, una propiedad antinatural y sin base, un 
sistema hipotecario que excluye toda seguridad, un derecho de suce- 
sión recargado de sutilezas, inconsecuencias y contradicciones con la 
naturaleza, un derecho de obligaciones rígido y las importantes teo- 
rías de la posesión y de la prescripción, á medio desenvolver ó ente- 
ra y radicalmente desfiguradas. Los vicios del derecho justiniaueo los 
ha reconocido también Leibnitz, el cual, si es cierto que admira la 
sagacidad de los jurisconsultos clásicos, deplora que, á causa de sus 
malas bases positivas, tuviesen que llegar necesariamente á malos re- 
sultados. Pero cuánto más lo han estropeado todo (1) los emper.adores 
sucesivos.- — En verdad, que se necesita paciencia para teuer que oir 
cómo hablan los pedantes de la grandeza de los romanos (tan codi- 
ciosos y crueles) y cousideran todo lo que do ellos nos viene conio una 
verdad digna de eternizarse. 



452 SOBRE BA NECEStDAD DE UNA NUEVA CODIFICACION CIVIL. 

revuelto curso de las cosas humanas. Así aconteció con la 
insistencia de Savigny en pró y del derecho romano, á con- 
secuencia de la ineptitud de este derecho para constituir una 
legislación germánica, librándose Alemania desde entonces 
de la romanización de su derecho en una codificación. Pues 
precisamente por entonces ejercía el romano cuando desapa- 
reció la mezcla del imís modernus un imperio tan poderoso 
como exclusivo en la ciencia. Mientras que el estudio del de- 
recho germánico á pesar de ciertas obras importantes (como 
la de hunde), se hallaba todavía muy abandonado; á lo cual 
se añade que justamente el formalismo de la filosofía jurídi- 
ca Kantiana se había apoderado del derecho romano, como 
lo atestig’uan con toda evidencia las mismas Pandectas de 
Thibant. Así es que, indudablemente, en cualquier codifica- 
ción el romanismoy el formalismo habían predominado. 

Pronto, sin embargo, se modificó el estado de la ciencia 
abriéndose camino á mejores esperanzas para lo porvenir. 
No sólo se entendió mucho mejor la naturaleza interna del 
derecho romano, como su consig'uiente diferencia del germá- 
nico, sino que la ciencia jurídica alemana tomó el más alto 
vuelo desde Eichhorn y ha venido progTesando de entonces 
acá continuamente. Cierto es que la Filosofía del Derecho, 
como tal, se vió un tanto olvidada y acusada de muchas 
faltas que sólo debían imputarse á aquellos jurisconsultos 
romanistas que convirtieron en derecho natural un insípido 
extracto del romano, ignorando los principios superiores y 
verdaderamente filosóficos; pero, indirectamente, reapareció 
bajo otra forma en el derecho positivo. El mismo Savigny, 
infinido de un modo indiscutible por la Filosofía de Scheiling, 
la cual, oponiéndose á la teoría formalista, insistía sobre la 
naturaleza y vida orgánicas del derecho, hizo notar la ínti- 
ma conexión de éste con las relaciones de la vida, mostran- 
do, de esta suerte, un nuevo aspecto filosófico, al modo 
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corno había mantenido una intuición más libre y viva en su 
concepción y estudio del derecho romano, á distinción de 
muchos de sus discípulos, y declarado impropias para nues- 
tro tiempo, muchas de sus limitaciones y ficciones. Pero to- 
davía contribuyó más á salvar el espíritu filosófico-jurídico 
el estudio del derecho g-ermánico, el cual, según se indicó 
antes, es el que más concuerda con una Filosofía ética del 
Derecho (1); sintiendo en ios últimos tiempos los jurisconsul- 
tos reflexivos coa nueva exigencia la necesidad de una inda- 
gación más profunda en esta esfera. 

Pero vengamos ahora á la cuestión siguiente; ¿Cuál ha 
sido el resultado práctico de ese progreso de la ciencia del 
Derecho y especialmente de la del derecho romano, durante 
40 años? ¿Ha destruido la necesidad de una nueva legisla- 
ción, satisfaciéndola por otro camino, ó la ha hecho quizá 
más general y urgente todavía? Seria completamente inútil 
seguir exponiendo y discutiendo sobre el particular opinio- 
nes teóricas. Bastante se ha dicho de palabra, y solo los he- 
chos deben ya decidir ahora. Pues bien: el estado del derecho 
práctico, la estadística de las controversias acerca del dere- 
cho común en todos los pueblos, dá irrefragable testimonio 
de que la primera condición formal para la seguridad del 
derecho (que en tantas cuestiones alcanza todavía más valor 
que las mismas disposiciones materiales), no se ha satisfecho 
por el progreso de la ciencia, y merced á la creciente con- 
cordancia de la oimúo doctomm^ según esperaba Savigny; 
antes se ha hecho más apremiante merced al constante 
aumento de las controversias, llegando á ser la fuente de un 
profundo malestar y legítimo descontento en Alemania (2), 

(1) Loher, o. c., ha indicado también repetidamente esta afinidad 
íntima del derecho germánico y de la Filosofía del Derecho. 

(2) Rollner, Los juTÍs^onsultos aleuncínes , etc. (Die deutsch^n Ju- 
visten u, s. w,, 1854) aduce también varias pruebas. Su libro, aunqu>^ 
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por tal manera, que hay que pensar ya sériamente en su re- 
medio. Aunque se continúe alimentando todavía el sueño 
que espera la única salvación de la ciencia civil de un limi- 
tado círculo de jurisconsultos, varios g*ol)iernos lian recono- 
cido la justicia de ese apremiante deseo, en pró de que se re- 
medie la confusión que en el derecho reina y hecho prepa- 
rar proyectos (1) de Códigos civiles (Hesse, Sajonia, Baviera), 
así como romanistas de los más entendidos, señalan ya la 
proximidad del momento en que el derecho romano debe de- 
jar de tener fuerza de ley. 

Para todos aquellos que pueden contemplar sin preocu- 
paciones y de una manera viva la situación del derecho, no 
se trata ya hoy de si debe hacerse esta reforma, sino del 
cómo. Las dificultades no son ciertamente insignificantes, 
naciendo, en parte, de la distinción, no bastante clara toda- 
vía, del derecho germánico y el romano, por lo que toca á 
los principios fundamentales, á las instituciones y al méto- 
do; y en parte también, del atraso actual en que se hallan 
los estudios sérios y profundos de Filosofía del Derecho, sin 
los cuales jamás se podrán determinar con la precisión que 
se requiere, las más importantes regdas é instituciones jurí- 
dicas (2). Sobre el plan y los límites, parece, sin embargo, 

es sólo una impugnación superficial y apasionada contra la ciencia ju- 
rídica germano-romanista y contra todos los que "defienden sus pre- 
bendas contra toda tentativa de codificación, i (p. 106), es con todo 
una señal de los tiempos, por cuanto ha obtenido en muy breve espa- 
cio de tiempo dos ediciones y dá á conocer el lastimoso estado jurídi- 
co de Alemania. 

(1) Comp. también Arndts en la Ojeada critica, etc. (Krit. líber- 
scJiatt, u. s. IV., t- 1) y los escritos publicados sobre el proyecto sajón 
por Wachter, üngee, Beschorngr y otros. 

(2) Desde un punto de vista práctico, Seuffert, respetable juris- 
consulto primero, después miembro del Tribunal Supremo de Mu- 
nich y distinguido escritor, ha expuesto la situación actual y las exi- 
gencias que de ella nacen, en un artículo muy digno de leerse, publi- 
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haliGrsG generalizado justamente la Opinión deque se debe 
proceder de una manera intermedia entre el Landrecht ^x\\- 
siano, que tiene demasiado carácter de libro doctrinal, y el 
Código austríaco, demasiado breve en ciertas importantes 
materias; camino, sin embarg'o, que debe aproximarse prin- 
cipalmente al seg’undo. Desgraciadamente, se cree necesa- 
rio renunciar, ante todo, á una codificación general del de- 
recho civil para Alemania entera, anticipándose aisladamen- 
te varios Estados y formándose, de esta suerte, siguien- 
do las tendencias particularistas germánicas muchos círcu- 
los de derecho privado. Aunque este procedimiento traerá 

cado en el suplemento déla Gaceta general de Ausbiirgo (Alig, A. 
Zeitung) de 11 de Julio de 1853. A continuación trasladamos algunos 
de sus principales pasajes: "treinta y nueve años (dice) han trascurri- 
do desde que Saviony pronunció aquellas palabras. Ahora ya es tiem- 
po de tender la vista y prepararse á resolver esta cuestión: j,so han he- 
cho, desde 1814, nuestra teoría más práctica y nuestra práctica más 
científica que lo eran antes? it — Después de notar Seuffert que tal vez 
las tres cuartas partes de las decisiones publicadas en su Archivo han 
suministrado á las obras doctrinales de los últimos 50 años, trabajos 
preparatorios que descienden poco al pormenor; y que, en la última 
cuarta parte, es muy corto el número de las decisiones en que han po- 
dido infiuir la ciencia y el método modernos, prosigue: "en particular 
la esperanza de que gran parte de las controversias usuales hallarían 
solución por los esfuerzos de la ciencia en su progresivo desarrollo y 
especialmente por la aplicación del método histórico no se ha realiza- 
do de modo alguno; como tampoco ha resultado exacta la suposición 
de Savigny de que entre nosotros en los más de los casos de este géne- 
ro, se ha venido considerando acertada una sola opinión desde hace 
mucho tiempo. n — " El archivo ó repertorio indica la diversidad sólo 
en las cuestiones de derecho común; pero si se tienen en cuenta las de- 
cisiones que se apoyan en las disposiciones de los derechos particula- 
res, se manifiesta todavía en superior grado aquel vicio del estado del 
derecho civil en Alemania. Los perjuicios generales que causa esa di- 
versidad de preceptos civiles vigentes, crece con cada nuevo progreso 
en punto á la facilidad del comercio personal y de los bienes; con 
cada nuevo adelanto de los intereses materiales que abiaza varias le- 
gislaciones particulares; con cada aumento de las relaciones familia- 
res y de los neg’ocios que enlazan y rodean al habitante de varios ter- 



456 SOBRE LA NECESIDAD DE UNA NUEVA CODIFICACION CIVIL. 


consigo ciertos inconvenientes para la ciencia y la práctica, 
hay que aplaudirlo como un comienzo de mejores tiempos y 
esperar que esa série de círculos se aumentará pronto con 
otros Estados, como ha acontecido con la unión aduanera 
(Zollverein) y llegarán á formar antes de mucho un sólo 
círculo. Pero ante todo deben separarse del derecho general 
privado todas aquellas esferas particulares que principal- 
mente se refieren á ciertas relaciones de la vida, sobre las 
cuales jamás el derecho romano ha podido ejercer mucho in- 
flujo y que, desenvueltas por el movimiento y tráfico de los 
tiempos modernos, son las que más apremian para su regu- 


ritorios y legislaciones. ¡Qué inmenso vuelo y desarrollo se muestra 
en estos respectos, cuando se compara el presente con el tiempo en que 
Savigny escribía sobre la Vocación legislativa! Entonces no parecía 
abrirse espectativa alguna de poder obtener una nueva legislación ci- 
vil para Alemania, merced á una asociación de derecho civil que 
abrazase también á Austria y Prusia ó al menos á esta última Nación. 
Por otra parte, en aquellos países en donde se halla vigente el dere- 
cho común , se ha llegado á la convicción de que debe renunciarse á la 
esperanza de lograr un órdeii de cosas, siquiera aproximadamente sa- 
tisfactorio merced á la ciencia jurídica', y que el necesario remedio 
sólo puede obtenerse emprendiendo la obra de una legislación civil 
completa- Si se pretendiese llegar á ese resultado por varias legisla- 
ciones particulares, como en el derecho y procedimiento penales ha 
acontecido, seria buena razón también para renunciar á esta iniciati- 
va pronta, considerando que por aquel camino sólo se encontrarían 
obstáculos para llegar ulteriormente á la unidad de legislación, y para 
recomendar más bien que en un porvenir inmediato no se hiciesen 
sino reformas parciales y decisiones de conflictos, como Savigny reco- 
mendaba. Pero de buen grado se siente uno inclinado á la idea, últi- 
mamente expresada en estas hojas, de que el hecho nacido de esa exi- 
gencia general, una vez realizado con aplauso en cualquiera de ios 
Estados, seguiría desenvolviéndose, promoviendo otros análogos y 
abriendo camino á la unión de derecho civil (Givilrechtsverein). Per 
mi parte, no puedo negar mi ingénita confianza en el completo éxito 
de cuantos consejos sean útiles para el bien común, ni dejar de excla- 
mar; ‘'¡Proyecta animoso la obra de utilidad general, y aplica todas 
tus fuerzas á realizarla hábilmente!" 
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lacion general legislativa. Así existe hoy en todos los Esta- 
dos de la Confederación Germánica un derecho común res- 
pecto al cambio, que hace sentir más vivamente la necesidad 
de un derecho mercantil común, mientras que el derecho 
privado tocante á la industria que comprende el relativo á la 
primera producción (derecho agrícola, de niin’ería, etc.) y es- 
pecialmente el de las manufacturas tecnológicas, ya más des- 
envuelto, debe regularse ante todo dentro de los particula- 
res límites de los grandes territorios políticos y aduaneros, 
así como industriales. — En un porvenir aún lejano podrá 
formarse también un derecho común penal para toda Alema- 
nia: ya que precisamente en esta esfera una Filosofía del De- 
recho, profunda y ética, tiene que aclarar y determinar toda- 
vía en sus diversas relaciones jurídicas los conceptos fun- 
damentales, y en primer término el fin de la pena que ha de 
servir de criterio á los restantes principios y que el Cristia- 
nismo, la humanidad y la verdadera justicia hacen consistir 
en la corrección, cuyo logro persigue, cada vez de una ma- 
nera más perfecta (1), el sistema penitenciario, aunque dema- 
siado severo (2). Pero donde quiera que una nueva legisla- 
ción ya general, ya particular, se propone, es menester velar 
cuidadosamente por su continuo desenvolvimiento práctico 
y en especial porque al lado de la legislación se reconozca á 
los tribunales superiores, ó á un tribunal común supremo, 
ciertas atribuciones quasi pretorias como se las ha llamado, 
singularmente para decidir los confiictos (3), 

(1) V. p. 338. 

(2) El sistema penitenciario, bien entendido, esto es, tal como el 
Derecho propia y rigurosamente lo exige, no es ni más benigno, ni 
más severo délo que debe ser. Cuando se falta, al aplicarlo, á sus esen- 
ciales condiciones, puede resultar injusto', cuando se observan, jamás 
es posible que surta la prisión penitenciaria esos duros y crueles efec- 
tos que sin razón se le imputan. Lo extraño es que el autor caiga tam- 
bién en esas confusiones. — (iV. T.) 

(3) Este medio paralelo de desenvolver el Derecho, inmedia- 
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La necesidad de una nueva legislación es, pues, indis- 
pensable, así para el derecho privado general, como páralos 
particulares; las fuerzas precisas para satisfacerla, existen 
también y podrían fácilmente reunirse y fortificarse (1). 


FIN DEL TOMO SEGUNDO. 


tamente enlazado á la legislación, lo recomienda en especial Bor- 
NEMANN, o. e., el cual dá á Prusia, "como el Estado que primero ha 
í[uebrantado la supremacía del derecho romano, siendo también el 
primero que de esta suerte disolvió el común vínculo jurídico, la mi- 
sión de preceder á todos los demás Estados, á su vez, en el camino do 
una unión jurídica más perfecta, u En todo caso, Prusia, aun á causa 
de la necesidad do reformar su Landrecht podria sentir este impulso; 
pero la obra, realizada de una manera cumplida también en Baviera, 
en Sajonia ó en ambos Estados, daria pronto la base para su mayor 
acuerdo. 

(1) Como medio de esta clase, para reconcentrar y fortalecer di- 
chos elementos, consideraría yo muy conveniente la reunión, que se 
repetirla algunas veces, de un Congreso de todos los jurisconsultos ale- 
manes, convencidos de la necesidad de una codificación y á los cua- 
les, quizá á iustancias de un Gobierno, se podria someter el exámen 
concienzudo de este problema en el fondo y en la forma. 
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Las sigaientes notas críticas y bibliográficas tienen por objeto 
completar las indicaciones becbas acerca de las materias sobre que 
versan^ en el testo ya impreso. 

A. — Sobre el derecho hebraico. (T. i, p. 316.) 

1. Sobre el arte judaico y el templo, V. De Saitxcy, Hist. de Vari 
juddíque, 1856; Voyage autoiír de la mer Morte et dans les ierres hL 
hliques, 1859; Voyage en Terre Sainte, 1866; De Yogué, Le Temple 
de Jerusalem, 1864. 

2. Sobre los filisteos y su origen pelásgico, V. IIitzig, (Historia 
primitiva y mitología de los filisteos) Urgesch. wid Mythologie der 
Philistder, 1845; Stauk, Investigaciones sobre la hist. y arqueol. del 
Oriente helénico (Forschungen zur Gesch. und Alterthumskunde der 
hellenischen Orients), 1852. 

3. Dozy, Los israelistas en la Meca (die Israeliten zuMelckah), 
1865, pretende que la ciudad santa de los musulmanes fue fundada 
por algunos restos de la tribu de Simeón, que emigraron á la Arabia. 
— N . F. Lbnormant. o. c., i, 246. 

4. Sobre el reino de Judá, V. Bernhaiídi, Gommentatio de causis 
qiiihxis effectum sit ut regnumJudae diutius permaneret quam reg- 
num Israel; 1825, 

5. Sobre las relaciones entre los egipcios y los hebreos, Y. Mar- 
SHAM, Canon chronicus; Spencer, Disseriatio de Urim et Thummim; 
WiTSiTJS, Aegypiiaea, sive de aegyptiacorum sacrorum cum hebraieis 
collatione. — fY. T.J 

Vt.— Sobre el derecho musulmán^ (T. i, p. 328-) 

Maboma {Coran, cap. iv, p. 3) S(Slo autoriza cuatro mujeres, sean 
legítimas ó concubinas; pero luego la costumbre admitió hasta más de 
cuatro de las primeras y cuantas se pudiesen sostener de las segundas. 

Suele considerarse á la legislación mahometana como una de las 
que desconocen en más alto grado la dignidad y el derecho de la 
mujer; y esto no es exacto. Es verdad que Maboma afirma en absoluto 
la superioridad del varón respecto de aquella; pero él limitó la 
poligamia; condenó la antigua creencia de los árabes, quienes consi- 
deraban como una desgracia el nacimiento de una hija; proscribió la 
facultad de enterrar viva á la bija á quien no se podia alimentar; 
prohibió casar á la mujer contra su voluntad y que pasara á los suce- 
sores del marido como si fuera parte de la herencia de éste, le dio 
derechos sucesorios á la par que al hombre, y exigió respeto y consi- 
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deracioD. para olla. Y si á esto se añade que la parte de la sucesión de 
la mujer era la mitad que la del varón, que lo propio sucedia con la 
composición, que se pagaba como rescate del derecho de venganza, y 
que el testimonio de un hombre valia tanto como el de dos mujeres 
(como indica el texto), se comprenderá cómo lo dispuesto por Mahoma 
fué un progreso relativo respecto de lo existente, en el sentido de 
reconocer el derecho de la mujer. 

En el Coran, realmente, se revelan varios sentidos de la pena; 
se consigna la ley del talion; se declara inocente al que venga una 
iujasticia; se deja tranquilos á los que se arrepienten, “porque Dios 
quiere perdonar, n y se establece la composición voluntaria. En la pe- 
nalidad, hay como una escala: consejo, reprensión, multa, prisión, 
azotes, muerte, que se vá aplicando sucesivamente según que se rein- 
cide en la comisión de ciertos delitos. — (A.) 

G. — Sobre la conquista de Inglaterrapor los Normandos. (T. ii,p. 394.) 

La cuestión relativa al inñujo de la conquista de Inglaterra pol- 
los Normandos es objeto, en la actualidad, de interesantes investiga- 
ciones históricas. Edw, A. Freemau acaba de publicar el último tomo 
de los cinco que componen su obra titulada The History of the Nor- 
mand Gonquest of Éngland, Oxford, 1879: obra que ha llamado la 
atención, no ya en sn país, sino en toda Europa. El propósito de este 
libro es demostrar que el génio francós ha tenido una parte mucluí 
menor de lo que hoy generalmente se estima, en la formación de la na- 
cionalidad inglesa. Piensa su autor que el jiueblo inglés es radicalmen- 
te sajón, emparentándolo así con las razas alemanas, y que la Magua 
Carta, por su tendencia eminentemente práctica, retrata fielmente el 
carácter peculiar del espíritu de esta nación, á diferencia del que do- 
mina en todas las demás. Trata de desmentir también la creencia de 
que la Carta haya sido inspirada por el génio normando, sostenien- 
do que en la época en que se publicara, la fusión estaba ya casi reali- 
zada y los barones que allí fueron desde Francia, eran ya verdaderos 
ingleses en 1215. Como esta afirmación, en el estado actual de los 
estudios histórico-británicos, no deja de ser atrevida y por más que 
reconozca que la fusión no quedó consumada hasta que el rey Juan 
perdió la Normandía, allega gran número de argumentos para fundar 
su opinión, presentando, entre otras pruebas, el entusiasta ardor em- 
pleado en la defensa de los derechos de la Iglesia y del pueblo, contra 
Enrique II, por Tomás Becket, acerca del cual ofrece datos nuevos, 
que modifican su legendaria biografía. 

El libro de que nos ocupamos, muy elogiado, como se ha dicho, re- 
vela, sin embargo, en sn autor un celo patriótico tan exajerado, y tan 
grande espíritu de animosidad contra el pueblo francés, que no ha po- 
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dido méno3 do suscitar justas protestas, por parte de los hombres dedi- 
cados ái investigaciones históricas en esto último país; y M, Jules Tes- 
sier, en un artículo recientemente publicado (Revue poUtique et litté- 
raire, 30 Nov. 18 /3), ha hecho resaltar con excelente críticca, tanto en 
lo relativo ú los hechos, como respecto de las ideas, y valiéndose ge- 
neralmente de las armas que Mr. Freeman mismo ofrece, los puntos 
débiles de la causa que éstese propone sostener.— Cuando M. Tessier 
vo que Freeman se regocija todavía del triunfo de Waterlóo y lo pre- 
senta como una revancha de la batalla de Bouvines, no puede admitir, 
en modo alguno, que el recuerdo de las violencias cometidas durante 
tanto tiempo en Inglaterra por los Normandos se hubiese extinguido 
ya á principios del siglo XIII. En la política sostenida por el arzobis- 
po Becket — de cuyo origen normando, plenamente demostrado en la 
obra de que nos ocupamos, se felicita el articulista francés— él no ve 
sino un representante de la Iglesia, que únicamente se propone defen- 
der, como lo hiciera en cargos ménos elevados, los derechos que 4 ella 
correspondían; por más que en el resultado, gracias á la íntima co- 
nexión, que Mr. Freeman señala, éntrelos derechos de la Iglesia y loa 
del pueblo, alcancen éstos también su beneficio. Y respecto de la 
pretendida ruptura completa de la sumisión de Inglaterra á Fran- 
cia y N ormandía, á causa de la conquista de este país por F elipe 
Augusto, M. Tessier recuerda la elección posterior de Luis, hijo de 
aquel rey, para la corona de Inglaterra, hecho que se aviene mal con 
dicha completa independencia, cuando Inglaterra pudo elegir mo- 
narca en otros países; en Alemania, por ejemplo. A pesar de que la 
tendencia del interesante artículo de que nos ocupamos es reviudi- 
car para Francia todo el influjo que le corresponde en la formación de 
la sociedad inglesa, no se le puede tachar del mismo defecto contra 
que protesta, esto es, de un desmedido amor propio nacional. M. Tes- 
sier reconoce ingénnamente lo vicioso del desarrollo liistórico de su 
pátria; si bien en las circunstancias políticas de ambos países, y no 
en su espíritu de raza, halla la explicación de las direcciones distin- 
tas que han seguido uno y otro: pues su principal objeto, al comba- 
tir el exaj erado amor pátrio del escritor inglés, es protestar contra 
esa idea, tan extendida, de que existan razas privilegiadas, la germá- 
nica ó sajona, por ejemplo, predestinadas al goce pacifico y sólido de 
la libertad, mientras que las demás están fatalmente condenadas á la 
vergüenza y á las miserias del despotismo: que si hay pueblos mejor 
ó peor flotados para la vida política (dice), hay en cambio tam- 
bién circunstancias más ó menos favorables para el desarrollo de 
ésta. — (X T,) 
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